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PRESENTACION

No cabe duda que los mensajes que hieren sentimientos
religiosos o que incitan al odio no ayudan a la convivencia en los
actuales contextos globales y plurales. Ahora bien, ;es mision del
Derecho limitar estas expresiones? En caso afirmativo, ;con qué
alcance? No hay que olvidar que, junto a la libertad y a la no
discriminacion por razon de religion, la libertad de expresion y la
critica es también un derecho fundamental, piedra angular del sistema
democratico. De ahi el cuidado y la mesura con que el Derecho debe
actuar en estos casos. Ante la preocupacion social por la radicalizacion,
tanto de la religion, como del rechazo a la religion o a determinadas
religiones (islamofobia, cristianofobia, antisemitismo), es urgente un
analisis riguroso sobre la incidencia que tiene el llamado discurso de
odio, y como afrontar juridicamente ese discurso. Con este fin, desde el
Laboratorio de Libertad de Creencias y Gestidn de la Diversidad, en el
marco del proyecto del MINECO DER2016-76913-P, hemos
impulsado una serie de actividades para conocer la opinion de expertos
nacionales e internacionales sobre estas cuestiones, distinguir las
perspectivas de futuro, y hallar respuestas a los interrogantes
planteados. En este volumen se recogen algunas de estas aportaciones

que resultan, sin duda, de gran interés y actualidad.

Zoila Combalia
Ma Pilar Diago
Alejandro Gonzéalez-Varas






LIBERTAD DE EXPRESION Y PROTECCION
JURISDICCIONAL DE LOS SENTIMIENTOS RELIGIOSOS

Maria Ascensién Andreu Martinez

Profesora Asociada del Area de Derecho Eclesiastico del Estado
Universidad de Murcia

SUMARIO: 1. Libertad religiosa y libertad de expresion. 1.1.
Planteamiento. 1.2. Libertad religiosa y sentimientos religiosos. 2.
Hacia una pretendida protecciéon jurisdiccional de los sentimientos
religiosos. 2.1. Criterios 0 recomendaciones de los organismos
europeos. 2.2. Perspectiva del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
3. Conclusiones.

1. LIBERTAD RELIGIOSA Y LIBERTAD DE EXPRESION
1.1. Planteamiento

El punto de partida a la hora de conectar el sentimiento religioso
con la libertad de expresion nos sitla en dos contextos. El primero en el
campo de la libertad de expresion, configurada en nuestra Constitucién
en sentido estricto como el derecho a “expresar y difundir libremente
pensamientos u opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier
medio de reproduccion” (art. 20.1.a). A este respecto el TC ha sefialado,
que este derecho comprende no solo las opiniones “inofensivas o
indiferentes, 0 que se acojan favorablemente, sino también aquellas que
puedan inquietar al Estado o a una parte de la poblacion, pues asi
resulta del pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura sin los

cuales no existe una sociedad democratica”. Ahora bien, que el TC

1 Asi lo expresan la STC 62/1982, de 15 de octubre (CENDOJ.
ECLI:ES:TC:1982;62) y la STC 85/1992, de 8 de junio (CENDOJ.
ECLI:ES:TC:1992:85).
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proteja en sentido amplio el derecho a la critica en modo alguno
significa que ampara el derecho al insulto, asi ha reiterado que la
libertad de expresion no protege el empleo de expresiones injuriosas
utilizadas con fines de menosprecio?. En definitiva, afirma el TC que la
libertad de expresién no es un derecho fundamental absoluto e
ilimitado, como todos tiene sus limites, toda vez que el articulo 20.1 a)

CE “no reconoce un pretendido derecho al insulto™.

El segundo contexto abarca la libertad ideoldgica y religiosa
garantizada en el articulo 16 de la Constitucion, en los siguientes

términos:

1. Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los
individuos y las comunidades sin mas limitacion, en sus
manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden

publico protegido por la ley.

Y en el apartado numero 2 se refiere a la ideologia, religion y

creencias, a cuyo tenor:

2. Nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia,

religion o creencias.

De la interpretacion conjunta de ambos articulos, podemos
concluir que la libertad de expresion en cuanto derecho de todos los
ciudadanos a expresar libremente sus opiniones, no es la libertad de
ofender ni da derecho al insulto, sino la libertad de expresarlas aunque

puedan ser ofensivas 0 entendidas como ofensivas para otros.

2 Sirvan como ejemplo la STC 105/1990, de 6 de junio (CENDOJ.
ECLI:ES:TC:1990:105); STC 240/1992, de 21 de diciembre (CENDOJ.
ECLI:ES:TC:1992:240).
3 Asi se pronuncia la STC 77/2009, de 23 de marzo (CENDOJ.
ECLI:ES:TC:2009:77) y la STC 50/2010, de 4 de octubre (CENDOJ.
ECLI:ES:TC:2010:50).
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Trasladada al campo de los sentimientos religiosos se concreta en esa
libertad de opiniones sobre los grupos religiosos y el derecho a ofender,
perturbar y conmocionar, expresiones que se han repetido en las
resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como

veremos mas adelante.

Ahora bien, como cualquier derecho fundamental presentan
limites en su formulacidn, que junto a los limites ordinarios del derecho
a la libertad de expresion (art. 20.4 CE) tales como el respeto de los
derechos fundamentales y libertades publicas reconocidas en el Titulo I,
el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, el derecho a la
propia imagen y a la proteccion de la juventud y la infancia, se pueden
afiadir otros como el respecto al ejercicio de otros derechos

fundamentales, la moral y el orden puablico.

Como fundamento juridico comun, a estas normas hay que
afiadir lo recogido en el articulo 10 de la Constituciéon cuando garantiza
en su apartado 1 la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la
personalidad, es decir, la libertad como valor del ser mismo de la
persona, y la interpretacion que debe hacerse de estos derechos de
conformidad con el marco juridico de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos que en la materia han sido

ratificados por Espafia (art. 10.2).

En este sentido, las referidas libertades seran interpretados a la
luz de los instrumentos internacionales que fueron redactados a raiz y
después de la Segunda Guerra Mundial. Asi, tanto la Declaracién
Universal de Derechos Humanos como el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos, recogen en sus respectivas declaraciones



la libertad religiosa®, al tiempo que garantizan la libertad de expresion y
de opinion®.

En lo atinente a la libertad religiosa, ambos textos, parten del
reconocimiento del derecho de toda persona a la libertad de
pensamiento, conciencia y religion, se atisba en las expresiones
utilizadas que también se reconoce y protege ademés del &mbito propio
del factor religioso el de las convicciones del individuo y asi lo
expresan en sus textos con las siguientes frases: “libertad de manifestar
su religion o su creencia”; “libertad de manifestar su religion o sus
convicciones”; “libertad de tener o adoptar la religion o las creencias de
su eleccion”; “libertad de manifestar la propia religion o las propias
creencias”; “libertad de profesar y practicar su religion o creencia”;
“libertad de tener una religion o cualesquiera convicciones de su

eleccion”. No obstante, hay que precisar que los textos internacionales

4 Asi, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, proclama en el articulo 18:
“Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de religién o de creencia, asi
como la libertad de manifestar su religion o creencia, individual y colectivamente,
tanto en publico como en privado, por la ensefianza, la préactica, el culto y la
observancia”. Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
mantiene la misma terminologia en los apartados 1 y 2 del articulo 18: “Toda
persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién;
este derecho incluye la libertad de tener o adoptar la religion o las creencias de su
eleccion, asi como la libertad de manifestar su religién o sus creencias, individual
o colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el culto, la
celebracion de los ritos, las practicas y la ensefianza. 2. Nadie sera objeto de
medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad de tener o de adoptar la
religion o las creencias de su eleccion”.
5 En este sentido es declarada por el articulo 19 de la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos: “Todoindividuo tiene derecho a la libertad de opiniéon y de
expresion; este derecho incluye el no ser molestado a causa de sus opiniones, el
de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin
limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion. En términos similares
se pronuncia el articulo 19 en sus apartados 1 y 2: “1. Nadie podra ser molestado
a causa de sus opiniones. 2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion;
este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito
o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccion”.

9



se refieren a varias manifestaciones de un solo derecho de libertad®. Sin
embargo, el que nuestro texto constitucional no haya recogido
expresamente la libertad de conciencia ha suscitado una intensa labor
de interpretacion por parte de la doctrina. Llegados a este punto,
convenimos con Salcedo Hernandez que “Libertad de pensamiento,
libertad religiosa y libertad de conciencia son tres libertades distintas
aungue relacionadas entre si que, en cuanto son juridicas, tiene por
objeto garantizar que la persona configure en conciencia su ideologia y
su fe religiosa y que se comporte eterna y socialmente de acuerdo a ellas
y, en todo caso, a tenor de su conciencia”. En consecuencia, la libertad
religiosa es aquella que permite dar una respuesta personal a la cuestion
de la transcendencia del individuo, siendo su contenido esencial la
finalidad religiosa. Lo que se protege es el derecho de la persona a
optar por una concepcion religiosa 0 por una ateistica 0 no profesar
ninguna creencia, si finalmente opta por la primera concepcion y asi lo

ejerce el contenido esencial sera la finalidad religiosa’.

Por su parte, en el ambito europeo siguiendo la estela de los

anteriores documentos el Convenio Europeo de Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales reconoce en el articulo 9.1:

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién; este derecho implica la libertad de cambiar
de religion o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su

religion o sus convicciones individual o colectivamente, en pablico o en

8 MARTINEZ-TORRON, J., “La proteccién internacional de la libertad
religiosa”, Tratado de Derecho Eclesiastico, Eunsa, Pamplona, p. 188.

7 SALCEDO HERNANDEZ, J.R., “Libertad de pensamiento, libertad religiosa y
libertad de conciencia”, Anales de Derecho, N° 15, Universidad de Murcia, 1997,
pp. 92y ss.
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privado, por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la

observancia de los ritos.
Y el articulo 10.1 del CEDH establece que:

Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este
derecho comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir o de
comunicar informaciones o ideas, sin que pueda haber injerencias de

autoridades publicas y sin consideracion de fronteras.

También recogen los limites al ejercicio de estos derechos que
de manera expresa para la libertad religiosa se establecen en apartado 2

del articulo 9 del Convenio, en los siguientes términos:

La libertad de manifestar su religiébn o sus convicciones no
puede ser objeto de mas restricciones que las que, previstas por la ley,
constituyen medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la
seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud o de la moral
publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los

derechos o las libertades de los demas.

En lo que respecta a la libertad de opinidn y expresion parte de
que su ejercicio entrafia deberes y responsabilidades, por ello podré ser
objeto de restricciones o sanciones y asi lo establece en el articulo 10.2

del Convenio:

El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes vy
responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades,
condiciones, restricciones 0 sanciones previstas por la ley, que
constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la
seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la
defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o
de la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos,

11



para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para

garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.

A este respecto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
establece que la libertad de expresion que reconoce en el articulo 10 del
Convenio puede estar sometida a limites. Asi, la primera exigencia es
que las restricciones o limites hayan sido previstos por la legislacion
nacional; que esos limites persigan un fin legitimo, es decir alguno de los
fines que se integran el art. 10.2 del CEDH: proteger la seguridad
nacional, la seguridad publica, la prevencién del delito, la salud o la
moral, los derechos ajenos o garantizar la autoridad y la imparcialidad
del poder judicial; que esos limites sean necesarios en una sociedad
democratica, a través del analisis de la ponderacion, lo que conecta con
la doctrina del margen de apreciacion de los Estados a la hora de la
restriccion de los derechos fundamentales, sobre la que el TEDH ejerce
de vigilante teniendo en cuenta los siguientes aspectos para que no se
cercene el contenido esencial de la libertad de expresion, tales como,
sopesar el grado de vinculacion entre la expresion ofensiva y un asunto
de interés publico, tener en cuenta la intencionalidad de quien las
profiere, y, que las expresiones ofensivas sean graves pues al ser la
libertad de expresion la base para una sociedad democratica la

interpretacion de sus limites tiene caréacter restrictivo®.
1.2. Libertad religiosa y sentimientos religiosos

La expresion “sentimientos religiosos” ciertamente se sitlla

dentro del campo subjetivo de dificil encuadre en el ambito juridico ya

8 FERREIRO GALGUERA, J., “Libertad de expresion y sensibilidad religiosa:
estudio legislativo y jurisprudencial, Revista General de Derecho Canonico y
Derecho Eclesiastico del Estado, N° 35, 2014, pp. 43-53; MARTINEZ-TORRON,
J., “Los limites a la libertad de religion y de creencia en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos”, Revista General de Derecho Candnico y de Derecho
Eclesiastico del Estado, N° 2, 2003, pp. 8-21.
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que el sentimiento es un estado afectivo y desde esta perspectiva los
empleos doctrinales y jurisprudenciales podrian multiplicarse®. El
planteamiento de las ofensas a los sentimientos religiosos discurre por
diversos caminos, segun se comparta que la misma forma parte o no del
derecho de libertad religiosa. Asi , Camarero Suarez considera que “la
sensibilidad religiosa es un bien protegible, y en su proteccion juridica
exige que el derecho a la libertad de expresion

—art. 20 de la Constitucidn- sea ejercido dentro de sus limites, ya que lo
religioso no es un aspecto accesorio”’®. En la misma linea Garcia
Garcia, afirma que el sentimiento religioso es digno de la méaxima
proteccion juridica al ser la libertad religiosa regulada como derecho
fundamental®'. Pérez-Madrid defiende que no se puede reducir el
contenido de la libertad religiosa a aquellas situaciones de inmunidad
de coaccidn, pues comprende también otras de goce y disfrute pacifico
que deben ser aparadas por la tutela penal. En este sentido, afirma que
“el sentimiento religioso, (...), es merecedor de tutela penal como
expresion de la personalidad (...), la proteccion penal no se presta en
relacién al reconocimiento emotivo con esta o aquella explicacion
trascendente de la vida, sino a la dignidad de la relacion entre la
persona y unos valores. Por su parte, Combalia Solis sefiala que “la
proteccion juridica a los sentimientos religiosos no busca proteger las
creencias, sino la dignidad de las personas que las profesan. La critica

respetuosa, aun cuando sea contraria a la ortodoxia de un determinado

® SORIA, C., “La tutela del sentimiento religioso en los medios de comunicacion
social”, lus Canonicum, 27, 1987, p. 323.

10 CAMARERO SUAREZ, M., “La Proteccion de los intereses religiosos en
Espafia en los medios de comunicacion y en ambientes especiales”, Anuario de
Derecho Eclesiastico del Estado vol. I, 1985, p. 372.

11 GARCIA GARCIA, R., “La libertad de expresion en colision con la Libertad
Religiosa: propuesta de consenso”, Anuario de Derecho Canoénico, 6 Supl., 2018,
p. 279.
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credo, no hiere la dignidad de las personas, sino que es manifestacion
de la dignidad de quien piensa y se expresa en libertad, aun cuando sea
heterodoxamente™!?, Para Palomino Lozano “libertad de expresion y
libertad religiosa resultarian exponentes de valores superiores del
ordenamiento juridico que es preciso explicitar, (...); asi, por un lado,
la libertad de expresion forma parte del valor superior de la libertad o
del pluralismo democrético y garantiza la opinion publica como
condicion necesaria del correcto funcionamiento de la democracia,
mientras que la libertad religiosa estd incardinada en la dignidad

humana y

el sentimiento religioso gravemente lesionado parece reclamar el
respeto de dicha dignidad”®®. Martinez-Torrén mantiene la postura de
que la proteccion de los sentimientos religiosos no forma parte de la
tutela de libertad religiosa, en consecuencia, prevalecera la libertad de
expresion que Unicamente se verd limitada cuando el lenguaje sea

injurioso o calumnioso o ante situaciones de hate speech?,

La mayoria de las opiniones doctrinales se inclinan hacia la
proteccion del sentimiento religioso desde su inclusion en el derecho de

libertad religiosa, ahora bien, no consideramos que los sentimientos

12 COMBALIA SOLIS, Z., “Libertad de expresion y difamacion de las religiones:
el debate en las Naciones Unidas a propésito del conflicto de las caricaturas de
Mahoma”, Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del
Estado, N° 19, 2009, p.12. La autora pone de manifiesto la dificultad existente en
el Islam para el consenso derivada de la confusion entre sociedad civil y sociedad
religiosa, por tanto, desde estos parametros no se puede hablar de respeto a los
sentimientos religiosos, pues en occidente la comunidad politica no es
competente para pronunciarse sobre la veracidad de las confesiones religiosas tal
y como lo hace el art. 12.1 de la Declaracion del CIE, a cuyo tenor “nadie tiene
derecho a propagar el error o difundir aquello que pudiera perjudicar la moral o
envilecer a la comunidad islamica”.

13 PALOMINO LOZANO, R., “Libertad Religiosa y Libertad de Expresion”, lus
Canonicum, N°98, 2009, p. 542.

4 MARTINEZ-TORRON, J., “Hate speech, libertad de expresion y sentimientos
religiosos”, Estudios Eclesiasticos, Vol. 92, 2017, pp. 760-761.
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religiosos se deban proteger desde la referida libertad. Por cuanto, lo que
se incluye y se tutela en la libertad religiosa es la de profesar una
determinada creencia y la libertad de manifestar las convicciones
propias, y por supuesto, la inmunidad de coaccion que toda persona
tiene en materia religiosa. Por ello, los sentimientos religiosos
pertenecen a la esfera interna del individuo y son una manifestacion de
su libre conciencia, que puede afectar a su dignidad y al libre desarrollo
de su personalidad, lo que le distancia de la tutela del derecho de

libertad religiosa cuya finalidad y objetivos son otros.

Ante el mantenimiento en nuestra legislacion de los tipos penales
que apuestan por la cuestionable proteccion del sentimiento religioso,
regulando en el art. 524 CP® los actos de profanacion en ofensa de los
sentimientos religiosos y en el articulo 525 CP los denominados
insultos a los sentimientos religiosos, ciertos autores sostienen que
estos delitos podrian ser suprimidos dado que podrian integrase en el
objeto de proteccion del derecho al honor, sancionando en

consecuencia estas ofensas a través del tipo de injurias®’

En cualquier caso, en la proteccion penal de los sentimientos
religiosos se podria dar la quiebra del principio de intervencién

minima, pues de todos es conocido el caracter subsidiario del derecho

15 Articulo 524 del Codigo Penal: “El que en templo, lugar destinado al culto o en
ceremonias religiosas ejecutare actos de profanacién en ofensa de los sentimientos
religiosos legalmente tutelados sera castigado con la pena de prision de seis meses
a un afio o multa de 12 a 24 meses”.

16 Articulo 525 del Cédigo Penal:”1. Incurrirdn en la pena de multa de ocho a
doce meses los que, para ofender los sentimientos de los miembros de una
confesion religiosa, hagan publicamente, de palabra, por escrito o mediante
cualquier tipo de documento, escarnio de sus dogmas, creencias, ritos o
ceremonias, 0 vejen, también publicamente, a quienes los profesan o practican.
2. En las mismas penas incurriran los que hagan publicamente escarnio, de
palabra o por escrito, de quienes no profesan religion o creencia alguna”.

I MINTEGUIA ARREGUI, I, “El arte ante el debido respeto a los
sentimientos  religiosos”, Revista General de Derecho candnico y Derecho
Eclesiastico del Estado, N° 11, 2006, p. 29.
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penal por cuanto solo debe intervenir cuando resulten ineficaces el resto
de medios de tutela y sancion con los que cuenta el Estado. También el
de legalidad y seguridad juridica al adentrarnos en terrenos con amplios
tintes de subjetividad, asi como se podria estar infringiendo el principio
de igualdad al ser de dificil justificacion el por qué se protege ciertos

sentimientos como el religioso y otros no®e,

2. HACIA UNA PRETENDIDA PROTECCION JURISDICCIONAL
DE LOS SENTIMIENTOS RELIGIOSOS

2.1. Criterios o recomendaciones de organismos europeos

En el plano internacional las ofensas a los sentimientos religiosos

ha discurrido por las siguientes recomendaciones que propugnan una

18 ROCA DE AGAPITO, L., “El delito de profanacién como ejemplo de un
derecho penal sentimental”, Derecho y Religion, Vol. XIl, 2017, pp. 177-178.
COLEMAN, P., La censura maquillada. Como las leyes contra “el discurso del
odio” amenazan la libertad de expresion, Dykinson, Madrid, 2018, p. 105. El
autor parte de la premisa de que la libertad de expresidn es una de las libertades
mas importantes de los paises democréticos, por ello considera que la ley solo
debe restringir esta libertad cuando el ejercicio de la misma conlleve una
incitacion a la violencia. De tal manera que cuando la misma no exista, el
ciudadano deberia ser libre de insultar, ofender, escandalizar, burlarse o criticar.
Y define las caracteristicas de las leyes en contra del discurso de odio de la
siguiente manera: “1. Las leyes en contra del discurso de odio estan redactadas de
forma imprecisa, por lo tanto, tienen un alcance potencial increiblemente alto; 2.
Las leyes contra el discurso de odio contienen una importante carga de
subjetividad, al poner el foco en la percepcion del oyente; 3. La leyes contra el
discurso del odio no requieren necesariamente la concurrencia de falsedad.
Mientras que la defensa por difamacion en su concepcion tradicional siempre han
incluido la remision a lo justo o a lo verdadero, es posible ser condenado por
discurso de odio sin que la veracidad de la declaracion llegue a ser cuestionada; 4.
Las leyes contra el discurso de odio rara vez requieren una victima. Al permitir la
iniciacién de procesos judiciales sin que exista una victima sino, simplemente, un
grupo no identificable de presuntas victimas; 5. Las leyes contra el discurso del
odio generalmente solo protegen a las personas que puedan integrarse en ciertos
colectivos; 6. Las leyes contra el discurso del odio se aplican de manera arbitraria,
a menudo clausurando el debate sobre temas de interés publico; y, 7. Las leyes
contra el discurso del odio generalmente son de naturaleza penal, siendo esta
forma la mas severa de regular la conducta de los ciudadanos” (pp. 30-33).
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serie de criterios que podrian regir en este area.

En principio, el Comité de Ministros del Consejo de Europa
aprobd en 1997 en la recomendacion adoptada sobre el “discurso del
odio” que establece en el principio 4 que “La legislacion y la practica
nacionales deberian permitir a los tribunales tener en cuenta que los
casos concretos de discurso del odio pueden ser tan insultantes para
individuos o grupos que no gozan del nivel de proteccién otorgado por

el articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos™*°.

En este sentido, la Comision Europea contra el Racismo y la
Intolerancia (ECRI), en 2004 emiti6 una Recomendacion General para
combatir el racismo y la discriminacién racial, en relacion con el
antisemitismo, para que el derecho penal de los Estados miembros
penalizara los insultos en pablico contra una persona o categoria de
personas por motivo de su religion, asi como cualquier expresion en
publico que reivindique la superioridad de las personas por motivo de
su religion?°.

No obstante, Resoluciones posteriores de la Asamblea
Parlamentaria de la Comision en relacion al debate entre el respeto a las
creencias y el limite de la libertad de expresion, se muestran partidarias
de que la blasfemia no se penalice, distinguiéndola del delito de odio.
Aunque reconoce que la libertad de expresion tiene un mayor nivel de
restriccion cuando se refiere a cuestiones morales o religiosas en
comparacion con el discurso politico o debates de interés publico. Pero
también, indica que la libertad de expresion protege tanto las

manifestaciones que se puedan recibir favorablemente como aquellas

19 Consejo Europeo. Comité de Ministros “Discurso de odio”. Recomendacién N°
R(97) 20. Adoptada por el Comité de Ministros el 30 de octubre de 1997.

20 Recomendacién n° 9 de Politica General de la ECRI. Sobre lucha contra el
antisemitismo. Adoptada el 25 de junio de 2004.
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que puedan ofender al Estado o aun sector de la poblacion. En este
sentido, los grupos religiosos deben tolerar las criticas siempre y

cuando no constituyan insultos o discurso de odio?!.

En esta linea, el Informe de la Comision Europea para la
Democracia a través del Derecho, adoptado en Venecia en octubre de
2008 y denominado Comision de Venecia, puntualiza la penalizacion
de esas conductas. Parte de la obligacion de los Estados de evitar en la
medida de lo posible las expresiones gratuitamente ofensivas que no
contribuyan a generar un debate publico. Los sentimientos religiosos se
pueden vulnerar, a través de representaciones provocativas de objetos de
veneracion, por ataques ofensivos a los dogmas. Ahora bien, la
Comision considera que es importante atender al contexto en el que se
producen, al pablico al que van dirigidas, asi como la manera de
difusion, esto es, si es un lugar accesible al publico, si lo es mediante
invitacion o precio, etc. En cualquier caso, la Comision no se considera
partidaria de que permanezca este tipo delictivo, pero si permanece 0 se
crea de nuevo que su aplicacién lo sea en conexion con el discurso de
odio®.

Y en el afio 2013 el Consejo de la Union Europea emitié un
documento denominado “Orientaciones de la UE sobre el fomento y la

proteccion de la libertad de religion o creencias”?, el cual realiza una

21 Resolucion 1510 (2006) sobre libertad de expresion y respeto de las creencias
religiosas, 28 de junio de 2006 (http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-
XML2HTML-en.asp?fileid=17457&lang=en) (Consultada el 26/03/2019) vy
Resolucién 1805(2007) sobre blasfemia, insultos religiosos y discurso del odio
por motivos religiosos, 29 de junio de 2007
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-X ML2HTML-
en.asp?fileid=17569&lang=en) (Consultada el 26/03/2019).

22 http://www.venice.coe.int/webforms/events/?id=1769 (Consultada el
26/03/2019).

23 QOrientaciones de la UE sobre el fomento y la proteccién de la libertad de
religién o creencias. Adoptadas el 24 de junio de 2013. N° doc.: 10963/13.
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distincion entre las expresiones que deben ser penalizadas y las que no.
Asi, considera que sélo aquellas expresiones que constituyan incitacion
a la discriminacion, hostilidad o violencia son susceptibles de ser
criminalizadas, por tanto aquellas otras que no lleguen a los niveles
antes referidos, esto es la denominada apologia del odio establecida en
el articulo 20 del PIDCP, se consideraran emitidas en el ejercicio de la
libertad de expresion. Por ello, recuerda que dicho discurso no debe
criminalizarse y que los que se consideran ofendidos por la critica a su
religion o creencias, pueden combatirlo a través del recurso a la libertad
de expresion, dado que las tecnologias de la informacién y
comunicacion brindan los instrumentos necesarios para ejercer el

derecho de réplica.

Desde los anteriores parametros, la Comision Europea contra el
Racismo y la Intolerancia (ECRI), en la Recomendacion adoptada en
2015%* reafirma la importancia de la libertad de expresion, tolerancia,
respeto de la dignidad personal en una sociedad democratica y
pluralista, al tiempo que recuerda que el derecho de libertad de
expresion y opinion no es ilimitado y que debe ejercerse de forma que
no atente contra los derechos de los deméas. Asimismo, entre lo que
debe entenderse como fomento, promocién o instigacion del discurso
de odio incluye entre otros los insultos manifestados por razén de
religion o creencias. Teniendo como horizonte que las restricciones a
este discurso no se deben emplear para silenciar a las minorias ni
reprimir la critica a las creencias religiosas, también apela a la
responsabilidad de los lideres religiosos por su capacidad de influencia

en la manera de erradicar y enfrentarse al mismo y condenarlo mediante

2 Recomendacion General n° 15 sobre la lucha contra el Discurso del Odio.
Adoptada el 8 de diciembre de 2015.
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un discurso contrario. El criterio utilizado para la prohibicion penal de
este discurso, se centra en la necesidad de que el mismo incite a la
comision de actos de violencia, intimidacion, hostilidad o
discriminacion. El objeto es claro y determinante para su formulacion
penal, esto es, que produzca los efectos citados. Por ello, se apela a la
formacion de cddigo de buenas practicas a la sociedad civil, lideres
politicos, religiosos y profesionales, fomentando el respeto mutuo, la
concordia social facilitando el didlogo intercultural. Exhortando a los
profesionales de los medios de comunicacidon (incluidos prestadores de
servicio de internet, intermediarios on line y redes sociales) a defender
un periodismo de raices éticas. Merece la pena destacar la
recomendacion para que los Estados aclaren el alcance y la
aplicabilidad de la responsabilidad en Derecho civil o administrativo y

para ello:

a. Determinen las responsabilidades concretas de los autores del
discurso de odio, prestadores de servicios de internet, foros y hots de
internet, intermediarios on line, plataformas de redes sociales,
moderadores de blogs y otros actores que desempefien funciones
analogas; b. velen por que se otorguen facultades, sujetas a
autorizacion o aprobacién judicial, para requerir la supresion del
discurso de odio de material accesible en internet y para bloquear
sitios en los que se empleen; c. velen por que se otorguen facultades,
sujetas a autorizacion o aprobacion judicial, para requerir a los grupos
de comunicacién (incluidos prestadores de servicios de internet,
intermediarios on line y plataformas de redes sociales) que publiquen
una rectificacion en la que se reconozca que han publicado discurso de
odio; d. garanticen que se otorguen facultades, sujetas a autorizacion o

aprobacion judicial, para prohibir la difusion del discurso de odio; y

20



obligar a identificar a quienes las empleen; e. legitimen a las victimas
del discurso de odio, a los encargados de velar por la igualdad, a las
instituciones nacionales de derechos humanos y a las organizaciones no
gubernamentales interesadas para iniciar actuaciones legales para
solicitar la supresion del discurso de odio, exigir el reconocimiento de
que se han publicado o prohibir su difusion y obligar a identificar a
quienes las hayan empleado; y f. ofrezcan una formacion adecuada y
faciliten el intercambio de buenas préacticas entre jueces, abogados y

funcionarios que se ocupen de casos relativos al discurso de odio.

La pretension de los documentos anteriormente expuestos, es el
establecimiento del equilibrio entre el respeto a los sentimientos
religiosos y la libertad de expresion, de tal forma que cuando ésta
sobrepasa sus limites y lleva a generar situaciones hostiles o violentas,
es cuando efectivamente se puede considerar roto el equilibrio que
conduce al delito de odio. En definitiva, lo que se pone de relieve es
que el uso del derecho penal se reserve para los delitos de odio,
recomendando la utilizacion del derecho civil o administrativo para la

resolucion de los conflictos que se generen en este ambito?>.
2.2. Perspectiva del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El TEDH desde la sentencia en el asunto Handsyde v. Reino
Unido?® ha intentado establecer una distincion entre el discurso
“gratuitamente ofensivo” y el derecho a “ofender y perturbar”, pero
aunque no ha conseguido establecer una concepto concreto sobre lo que
se debe considerar en torno a las “expresiones gratuitamente

ofensivas”, al situarlas en el cambiante concepto de la moral publica,

% En este sentido, GARCIA GARCIA, R., “La libertad de expresion en
colision...”, op. cit., pp. 286-287.

% Sentencia TEDH asunto Handsyde v. Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976
(n° 5493772).
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sera en las decisiones de los casos Otto-Preminger-Institut v. Austria?’,
Wingrove v. Reino Unido®, en los que falla afavor de los sentimientos
religiosos en virtud de la doctrina del margen de apreciacion nacional.
Esta doctrina viene siendo aplicada por el TEDH desde su formulacién
en la referida sentencia Handsyde v. Reino Unido, para la
interpretacion en la proteccion de los derechos del Convenio desde el
punto de vista nacional subordinada a la supervisiéon europea al ser el
Tribunal el que tiene la ultima palabra a la hora de determinar si las
autoridades nacionales se han excedido en la aplicacion de margen de
apreciacion. En esta labor y en relacion con el principio de libertad de
expresion el TEDH acoge una serie de criterios, entre los que destacan:
a) la existencia de un consenso europeo, de tal forma que la existencia
de una concepcion comuan conllevara mayor restriccion en el margen de
apreciacion y la falta de ella permitira mayor margen de apreciacion a
los Estados (en este sentido, pone de relieve la inexistencia de nocion
europea comun de la moral, asi como también sobre un concepto
uniforme sobre el significado de religion); b) la naturaleza del derecho,
asi en el caso de la libertad de expresion al ser considerada como pilar
de una sociedad democratica, instaura un margen de apreciacion
reducido en lo que respecta al debate politico o cuestiones de interés
general, siendo mas amplio en lo concerniente a la seguridad nacional,
a la moral y a los derechos de los demas para garantizar la autoridad y
la imparcialidad del poder judicial; c¢) también destaca la distincion
entre los juicios de valor, cuya verdad o falsedad no es susceptible de
prueba y en consecuencia gozaran de un amplio margen de apreciacion,

y las declaraciones sobre los hechos, que pueden ser demostradas y por

27 Sentencia TEDH asunto Otto-Preminger Institut v. Austria, de 20 de
septiembre de 1994 (n° 13470/87).

28 Sentencia TEDH asunto Wingrove v. Reino Unido, de 25 de noviembre de 1996
(n° 17419/90).
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ello susceptibles de supervision por el Tribunal conllevando un margen

de apreciacion menor que el anterior?®,

Asi en el caso de Otto-Preminger concluy6 que las autoridades

austriacas:

habian intentado proteger la paz religiosa en esta region para
impedir que ciertas personas se sintiesen atacadas en sus sentimientos
religiosos de manera injustificada y ofensiva. Corresponde en primer
lugar a las autoridades nacionales, mejor situadas que el juez
internacional, evaluar la necesidad de tales medidas a la luz de la
situacion que existe a nivel nacional en una época determinada.
Teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso, el Tribunal no
considera que las autoridades austriacas puedan ser acusadas de

haberse excedido en su margen de apreciacion a este respecto.
En la misma linea el posterior asunto Wingrove, argumenta que:

el articulo 10.2 del Convenio no deja apenas lugar para
restricciones a la libertad de expresion en el &mbito del discurso
politico o de cuestiones de interés general...Sin embargo, generalmente
se deja un mayor margen de apreciacion a los Estados contratantes
cuando regulan la libertad de expresién sobre cuestiones susceptibles
de ofender las convicciones intimas, en el ambito moral v,
especialmente, de la religion. Por lo demas, al igual que en el ambito
de la moral, y probablemente en un grado aun mayor, los paises
europeos no tienen una concepcion uniforme de las exigencias
correspondientes a “la proteccion de los derechos ajenos” cuando se

trata de ataques contra las convicciones religiosas. Aquello que ofende

2 MARTIN SANCHEZ, 1., “El discurso del odio en el ambito del Consejo de
Europa”, Revista General de Derecho Canodnico y Derecho Eclesiastico del
Estado, N° 28, 2012, pp. 14-18.
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gravemente a personas de cierta creencia religiosa varia mucho en el
tiempo y en el espacio, especialmente en nuestra época, caracterizada
por una multiplicidad creciente de creencias y confesiones. Gracias a
sus contactos directos y constantes con las fuerzas vivas de sus paises,
las autoridades del Estado se encuentran en principio mejor situadas
que el Juez internacional para pronunciarse sobre el contenido preciso
de estas exigencias en relacion tanto con los derechos ajenos como sobre
la “necesidad” de una “restriccion” destinada a proteger contra este
tipo de publicaciones a las personas cuyos sentimientos y convicciones

mas profundas serian gravemente ofendidos.

Aungue el cambio de rumbo en la colision de estos derechos
proclive a la libertad de expresion, ya se dejo sentir en el voto
particular de tres jueces (Palm, Pekkanen y MaKarcyzk) en el referido
asunto Otto-Preminger: la libertad de expresion constituye uno de los
fundamentos esenciales de una “sociedad democrdtica”, y se aplica no
solo a las “informaciones” o “ideas” acogidas favorablemente o
consideradas inofensivas o indiferentes, sino, especialmente, para
aquellas que molesten, choquen e inquieten al Estado o a una parte
cualquiera de la poblacion. No sirve de nada garantizar esta libertad si
solo puede ser utilizada de conformidad con las opiniones aceptadas.
Sera a partir de los asuntos Paturel v. Francia®®, Giniewski v. Francia®,
Aydin Tatlav v. Turquia de 2 de mayo de 2006% y el mas reciente en el
asunto Sekmadienis LTD. v. Lituania, de 30 de enero de 2018, en los

que el fallo fue a favor de la libertad de expresion®.

%0 Sentencia TEDH Paturel v. Francia, de 22 de diciembre de 2005 (n° 54968/00).
31 Sentencia TEDH Giniewski v. Francia, de 31 de enero de 2006 (n° 64016/00).

32 Sentencia TEDH Aydin Tatlav v. Turquia, de 2 de mayo de 2006 (n°50692/99).
33 Un estudio sobre la evolucion en las sentencias del TEDH se puede encontrar
en MARTINEZ-TORRON, J., “Libertad de expresion y libertad de religion.
Comentarios en torno a algunas recientes sentencias del Tribuna Europeo de
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El viraje realizado por el TEDH, supone que el margen de
apreciacion de los Estados en relacion con las ofensas a los
sentimientos religiosos marca el camino hacia la limitacion de la
libertad de expresion en aquellos casos en los que las expresiones
ofensivas puedan llevar a la hostilidad o violencia, en definitiva los que
constituyan un discurso de odio. Asi como, incide en que la libertad de
expresion también abarca las ideas que puedan ofender, perturbar o
conmocionar, ya que en una sociedad pluralista cuando se ejerce la
libertad de manifestar su religion deben de tolerar y aceptar las criticas e
incluso las doctrinas hostiles a su fe, maxime si las expresiones
contienen informacion que de alguna manera contribuyan al debate

sobre temas de interés pablico, aunque las mismas ofendan.
3. CONCLUSIONES

Unas breves reflexiones finales sobre lo expuesto nos lleva a
concluir, que la libertad de expresién es uno de los pilares de la
sociedad democratica, que comprende no sélo las opiniones inofensivas
0 que puedan ser acogidas favorablemente, sino también las que puedan
inquietar al Estado o a una parte de la poblacion. Ahora bien, la
proteccion amplia del derecho a la critica no ampara el derecho al

insulto ni las expresiones injuriosas con fines de menosprecio.

En el campo de los sentimientos religiosos dicha libertad se
traduce en el derecho a expresar opiniones sobre cualquier religion que
puedan ser entendidas como ofensivas, pues el derecho a la libertad de
profesar una religion no incluye el que la misma quede al margen de

toda critica o ridiculizacion.

Ante la colision de ambos derechos, la criminalizacion de

Derechos Humanos”, Revista General de Derecho Canonico y Derecho
Eclesiastico del Estado, N° 11, 2006, pp. 1-19.
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aquello discursos que se consideren ofensivos debe reservarse a
aquellas expresiones que constituyan discurso de odio e inciten a la

discriminacion, violencia u hostilidad.

Dado que la libertad de expresion y la libertad de religion son
derechos interdependientes y que se relacionan mutuamente, se podrian
fomentar otros caminos para el resarcimiento de las expresiones que
podrian considerarse ofensivas o injuriosas, tales como el derecho civil

a través del resarcimiento del dafio causado.

No en vano, las Recomendaciones y Orientaciones de la Unidn
Europea exhortan para conseguir la tolerancia, el respeto a la diversidad
y la comprension mutua, la promocién del dialogo intercultural con
intervencion de todos los actores implicados, para que promocionen un
ambiente de respeto y tolerancia que ayude a disipar las tensiones que
puedan surgir dada la diversidad de religiones, fomentando el
conocimiento de dicha diversidad. En definitiva, se trata de fomentar
una cultura de respeto mutuo, diversidad, tolerancia, dialogo y paz que
dificilmente puede conseguirse con el recurso a la penalizacion de los

sentimientos religiosos.
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SUMARIO: 1. Consideraciones iniciales. 2. Iglesia Catolica: titular del
derecho de libertad de expresion. 3. Continuos conflictos con causa en
el ejercicio de la libertad de expresion religiosa. 4. ¢En qué situacion se
encuentran aquellos que tienen el derecho y deber de ensefiar segun el
Derecho Candnico?. 5. Existencia clara de efecto desalentador en la
libertad religiosa. 6. Propuestas basicas para su desarrollo.

El objeto de esta comunicacion se concreta en unas sencillas
reflexiones, a la luz de la realidad del momento presente, sobre una
cuestion atractiva y a mi juicio sugerente, como es el efecto
desalentador que en la actualidad podemos constatar en el ejercicio de
la libertad religiosa.

1. CONSIDERACIONES INICIALES
En los ultimos tiempos hemos sido testigos de acontecimientos
de enorme gravedad y generadores de palmaria controversia, en los que
se veian inmiscuidos dos derechos humanos fundamentales, la libertad
de expresién y la libertad religiosa. Dentro de la compleja problemaética
que la relacion de ambos derechos generaba y genera, aparentemente,
podemos entresacar aquellos que guardan relacion con el
pronunciamiento publico de determinados ministros de culto de las
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confesiones religiosas sobre cuestiones generadoras de diferentes
sensibilidades.

Ese es el caso de algunos obispos en el seno de la Iglesia
Catolica espafiola, al recordar a sus fieles, en virtud de la funcion y
mision de ensefiar que les confiere el Derecho Candnico como pastores
de la Iglesia Catolica, la doctrina moral catdlica o llevar a cabo
determinados comentarios o expresiones sobre asuntos polémicos tales
como la homosexualidad, el aborto, el feminismo o la ideologia de
género. En una peligrosa y preocupante concepcion social de la laicidad

se considera a los obispos intrusos extramuros de sus templos.

2. IGLESIA CATOLICA: TITULAR DEL DERECHO DE
LIBERTAD DE EXPRESION

La Iglesia Catdlica, sujeto colectivo del derecho de libertad
religiosa®*, también “es titular del derecho civil de libertad de
expresion, en cuya virtud reclama la facultad de manifestarse

libremente, sin trabas ni cortapisas por razon de su indole religiosa .

3 Sobre el derecho de libertad religiosa, vid., entre otros, ROCA FERNANDEZ, M
J., «El derecho de libertad religiosa», en ¢Hacia una globalizacion de los derechos?:
el impacto de las sentencias del Tribunal Europeo y de la Corte Interamericana,
GARCIA ROCA. y CARMONA CUENCA, (coords.), Thomson Reuters Aranzadi,
Madrid, 2017, pp. 451-488; OLMOS ORTEGA, M. E., «Pluralismo y libertad
religiosa en la Espafa del siglo XXI», en Democrazie e religione. Liberta religiosa,
diversita e convivenza nell’Europa del XXI secolo, Camassa, E. (ed.), Napoli, 2016,
pp. 25-42; PRIETO SANCHIS, L., «<El derecho fundamental de libertad religiosa», en
Manual de derecho eclesiastico», IBAN PEREZ (aut.), PRIETO SANCHIS (aut.),
MOTILLA DE LA CALLE (aut.), 2% ed., Trotta, Madrid 2016, pp. 53-92;
MESEGUER VELASCO, S., «El derecho de libertad religiosa y de creencias», en
Derecho eclesiastico del Estado, JUSDADO RUIZ-CAPILLAS y CANAMARES
ARRIBAS (coords.), 2° ed., Colex, Madrid, 2012, pp. 83-110.

3 OTADUY GUERIN, J., «Libertad religiosa y libertad de expresion. Perspectiva de
la Iglesia Catdlica», en Tensiones entre libertad de expresion y libertad religiosa,
MARTINEZ TORRON,J., y CANAMARES ARRIBAS, S. (coords.),Tirant lo
Blanch, Valencia, 2014, p. 264. En este sentido, resulta de interés lo dicho por el Auto
de la Audiencia Provincial de Madrid de 2016 citado por LOPEZ-SIDRO LOPEZ, A.
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Este derecho de libertad de expresion viene recogido en el art.
20 de la Constitucidn espariola de 1978, y tiene su reflejo, entre otros,
en el art. 1.1 del Acuerdo sobre Asuntos Juridicos entre el Estado
espafiol y la Santa Sede de 1979% y el art. 2 de la Ley Orgéanica de
Libertad religiosa de 1981%. Se trata, en suma, de un derecho de
libertad,® que aparece sustancialmente vinculado a la libertad de
expresion como a la libertad religiosa (art. 16 CE)*°, que, pese a su
caracter fundamental, no resulta un derecho de naturaleza absoluta*
(art 20.4 CE)*L.

«La libertad de expresién de la jerarquia eclesiastica y el discurso del odio», en
Revista General de Derecho Canonico y Eclesiastico del Estado (RGDCDEE), n° 42,
2016. pp. 15-16, que entiende que “un representante de la Iglesia Catdlica tiene todo
el derecho a recordar la doctrina sobre el derecho a la vida y cuestiones anejas,
aunque los discrepantes se sientan concernidos”.

3% BOE, niim. 300, de 15 de diciembre de 1979.

87 BOE, nim. 177, de 24 de julio de 1980.

3 Entiende NAVARRO VALLS, R., «lglesia/Estado en la Espafia de hoy», en
Iglesia-comunidad politica. Del desencuentro a la comprensién. Estudios juridicos en
homenaje al Prof. Carlos Corral, S. J., GUZMAN PEREZ C. [ed.], Universidad
Pontificia Comillas, Madrid, 2016, p. 55, que “tales disposiciones- incluido el art. 16
CE- disefian un sistema de relaciones entre la Iglesia Catolica y el Estado espafiol, en
el que es quicio fundamental la libertad de las autoridades eclesiasticas (incluido el
papa) de ejercer su mision apostdlica en el pleno ejercicio de los derechos
fundamentales”.

39 Seglin OLMOS ORTEGA, M2, E., «Pluralismo y libertad religiosa..., cit., p. 28,
este articulo 16 CE “constituye la clave de comprension del papel favorable que
asume el Estado respecto del fendmeno religioso, de la valoracion positiva del factor
religioso, al reconocerlo como socialmente relevante. En él se descubren los
principios de libertad religiosa, laicidad y cooperacion”.

0 por todos GARCIA GARCIA, R., «La libertad de expresion ejercida desde los
derechos de reunion y manifestacion en colision con la libertad religiosa», en Revista
General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiéstico del Estado (RGDCDEE), n° 37,
2015, p. 7; 0 MARTINEZ TORRON, J., «Libertad de expresion y lenguaje ofensivo:
algunos criterios préacticos de andlisis juridico», en El Cronista del Estado Social y
Democratico de Derecho, n° 60, 2015, p. 28.

Del mismo modo lo entienden las confesiones religiosas con notorio arraigo en
Espafia; ver
http://www.archivalencia.org/contenido.php?a=6&pad=6&modulo=37&id=16500&p
agina=1 (dltima consulta 12.03.2019).

4120.4 CE: “Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos
en este titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el
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Asi las cosas, en el plano confesional, el ordenamiento
candnico, esto es, el Derecho propio de la Iglesia Catolica, prevé en el
c. 747 CIC 1983 lo que ha venido a llamarse “munus docendi” o
“funcion de ensefiar’*?, que se concreta en “el deber y el derecho
originario, independiente de cualquier poder humano, de predicar el
Evangelio a todas las gentes, utilizando incluso sus propios medios de
comunicacion social” y, por otro lado, su apartado segundo expone que
“compete siempre y en todo lugar a la Iglesia proclamar los principios
morales, incluso los referentes al orden social, asi como dar su juicio
sobre cualesquiera asuntos humanos — lo que podriamos enmarcar
dentro de las denominadas cuestiones o asuntos de naturaleza temporal-
en la medida en que lo exijan los derechos fundamentales de la

persona humana o la salvacion de las almas”.

Esta funcidn de ensefiar, candnicamente, posee tres finalidades
principales, esto es, una finalidad misionera orientada al primer anuncio
del evangelio a los no creyentes con la finalidad de la adhesién a la fe e
implantacion de la propia Iglesia; otra finalidad catequética dirigida a la
fundamentacion de la fe misma; y en tercer lugar, una finalidad
pastoral, que es la que a nuestros efectos interesa, dirigida a los fieles
cristianos ya iniciados en los elementos basicos de la fe para la
maduracion de esta a lo largo de su vida, concretada en la predicacién
de la Palabra de Dios, la educacion permanente de la fe o el
crecimiento en todas las dimensiones de la misma. Por tanto, hemos se
subsumir la predicacion en esta ultima finalidad de la funcion se

ensefar.

derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud
y la infancia”.

42 Sobre la funcion de ensefiar hemos seguido a GONZALEZ ARGENTE, J., Id al
mundo entero y proclamad el Evangelio. La evangelizacion en el Derecho Eclesial,
Laborum, Murcia, 2011.
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Por otro lado, conviene hacer memoria de que la predicacion,
entendida como “medio que se debe emplear y que ocupa un lugar
primordial (c. 761) en la misién de anunciar el mensaje de salvacion”,
puede observar distintas formas, a saber, “la homilia, que es parte de la
liturgia, las cartas pastorales y los mensajes motivados por diversas
circunstancias, la participacion en los medios de comunicacion social,

en encuentros, conferencias, etc...”*.

3. CONTINUOS CONFLICTOS CON CAUSA EN EL EJERCICIO
DE LA LIBERTAD DE EXPRESION RELIGIOSA

Son muchos y muy variados los casos en los que determinados
obispos y clérigos abren las portadas de los medios de comunicacion
por la utilizacion de determinadas expresiones y mensajes en sus
maltiples alocuciones o discursos. Del mismo modo, algunos de ellos
se encuentran con denuncias 0 procesos penales por causa de sus

palabras**. O ademas, las portadas de los medios de comunicacion se

4 En el mismo orden de cosas, se hace necesario poner el acento en algunas
previsiones de la normativa codicial candnica. En ellas encontramos el objeto de la
predicacion, que se concreta en “lo que es necesario para creer y hacer para la gloria
de Dios y la Salvacion de los hombres” (c. 768.1 CIC) y la doctrina propuesta por el
magisterio eclesial sobre “la dignidad y la libertad de la persona humana, sobre la
unidad, la estabilidad y deberes de la familia; sobre las obligaciones que
corresponden a los hombres unidos en sociedad; y sobre el modo de disponer los
asuntos temporales segun el orden establecido por Dios (cc. 768.2 y 747 CIC). Por
otro lado, el ¢. 386.1 CIC dispone que el obispo diocesano, predicando personalmente
con frecuencia, debe proponer y explicar las verdades que se han de creer y vivir. Con
referencia a la figura del parroco, la normativa establece (c. 528.1 CIC) la obligacion
de éste de cuidar de que los fieles laicos sean educados en las verdades de la fe, entre
otras formas, mediante la homilia. Los canones 757, 767.1 y 835.3 CIC al respecto del
diadcono hablan del mismo como ministro de predicacion del evangelio, que puede
predicar la homilia en todas las acciones liturgicas.

4 Algunos ejemplos:
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hacen eco de la interposicion de esas denuncias o querellas, que casi
siempre terminan su corto recorrido archivadas.

Todo ello ha producido un temor evidente, ya no solo por la
condena penal que en raras veces parece posible que prospere, sino por

el escandalo mediatico que conlleva en aquellos ministros de culto.

Ya en 2006, la LXXXVIII Asamblea Plenaria de la Conferencia
Episcopal Espafiola aprobd la Instruccion Pastoral “Orientaciones
morales ante la actual situacion de Espafia™® en la que se decia, con
actual vigencia, que “la consideracion moral de los asuntos de la vida
publica lejos de constituir amenaza alguna para la democracia, es un
requisito indispensable para el ejercicio de la libertad y el
establecimiento de la justicia (OMSE 4), para actuar
corresponsablemente en nuestra sociedad y ayudar a su vertebracion y
reconstruccion”, en la linea de lo expuesto proseguia pidiendo, en
nombre de los catolicos, “UGnicamente respeto a nuestra identidad y
libertad para anunciar, por los medios ordinarios, el mensaje de Cristo
como Salvador universal, en un clima de tolerancia y convivencia, sin

privilegios ni discriminaciones de ninguna clase” a lo que anadia que,

- “El colectivo LGTB Lambda denuncia ante la Fiscalia al arzobispo Cafiizares por
"odio y homofobia" https://www.eldiario.es/cv/politica/LGTBI-Lambda-Fiscalia-
Canizares-homofobia_0_522847769.html (Gltima consulta 12.03.2019).

- “La Fiscalia investigara al cardenal Cailizares por atacar a gays y feministas”
https://www.elmundo.es/comunidad-
valenciana/2016/06/14/575f028522601d580e8b45d0.html (altima consulta
12.03.2019).

-“Los obispos de Getafe y Alcald de Henares son denunciados por apologia del
discurso del odio y por difusion de escritos discriminatorios”,
https://www.stoplgbtfobia.org/los-obispos-de-getafe-y-alcala-de-henares-son-
denunciados-por-apologia-del-discurso-del-odio-y-por-difusion-de-escritos-
discriminatorios/ (Ultima consulta 12.03.2019).

-“Los obispos de Getafe y Alcala, denunciados ante la Fiscalia por un posible delito
de odio”
https://www.infolibre.es/noticias/politica/2016/08/08/los_obispos_getafe_alcala_lleva
dos_ante_fiscalia_por_posible_delito_odio_53381_1012.html (dltima  consulta
12.03.2019).

45 (23, XI, 2006) (OMSE).
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“creemos, ademas, que el pleno respeto a la libertad religiosa de todos
es garantia de verdadera democracia y estimulo para el crecimiento
espiritual de las personas y el progreso cultural de la sociedad”. Y con
respecto a lo dicho sobre la funcidon de ensefiar expresaba que “La
Iglesia y los cristianos nos sentimos obligados a anunciar a todos el
misterio salvador de Jesucristo, para iluminar su vida y colaborar al
bien de la sociedad y a la solucion de los mas hondos problemas de
nuestro tiempo (GS 10)”. Todo lo manifestado, sin duda alguna, podria

ser suscrito en nuestros dias.

4. ;EN QUE SITUACION SE ENCUENTRAN AQUELLOS QUE
TIENEN EL DERECHO Y DEBER DE ENSENAR SEGUN EL
DERECHO CANONICO?

A nadie escapa que todo ello ha generado una compleja
situacion para aquellos que tienen, como antes hemos expuesto, el
derecho y el deber de ensefiar segun el ordenamiento candnico. Algo
que podriamos, desgraciadamente, ilustrar con infinidad de casos o
ejemplos*®. Resultan del todo punto elocuentes, para describir el estado
de cosas al que nos referimos, las palabras del cardenal Antonio
Caniizares en el transcurso de su homilia durante la misa de desagravio
celebrada en la catedral de Valencia el 16.06.2016, tras la publicacion
de un beso léshico entre las imagenes de la Virgen de los

Desamparados y la Virgen de Montserrat: “De mi no esperéis otra cosa

46 [Encontramos un analisis de algunos de los mas significativos en LOPEZ-SIDRO
LOPEZ, ANGEL, La libertad de expresion de la jerarquia eclesidastica... Cit. p. 3y
Ss.
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gue no sea que os ensefie la verdad, aungque algunos no la toleren y

por ello me crucifiquen™’.

Incluso se llevé a cabo, en otra ocasion, un intento de reprobacion del
cardenal Cafiizares mediante declaracion institucional de las Cortes
Valencianas*, que no prosperd, y a la que el propio prelado respondio
mediante una carta abierta®® de fecha 05.06.2016, en la que recordaba a
los impulsores de dicha declaracion el significado constitucional del
principio de laicidad, ademas de exponer el sentido recto de las
palabras causa de la iniciativa de reprobacion. La injerencia del poder
civil en parecidos términos se sucedio con respecto a Mons. Reig Pla en

varias ocasiones®.

4 El video integro de la homilia:
https://www.youtube.com/watch?time_continue=6&v=S2fpszs3JjQ (Ultima consulta
11.03.2019).

En la misma linea, el Cardenal Cafiizares expresaba, con ocasion de la publicacién
integra de una sus homilias, en una nota la siguiente literalidad: “La censura y la
condena padecida por mi en algunos medios, por algunos grupos y por algunos
politicos, hacen pensar en etapas superadas de nuestra historia pasada, pero ain
reciente, en que se censuraban y condenaban algunas homilias y a algunos
predicadores. ¢Es homofobo defender la familia?”. Texto integro de la homilia “En
defensa y apoyo de la familia” pronunciada el dia 16 de mayo de 2016 en la capilla de
la Sede de Santa Ursula, de la Universidad Catolica de Valencia, en la clausura del
Curso del Instituto Juan Pablo II, de estudios sobre la familia; en
http://www.archivalencia.org/contenido.php?a=6&pad=6&modulo=37&id=13865&p
agina=1 (ultima consulta 11.03.2019).

48 “E1 PP impide la reprobacion del cardenal Cafiizares y el PSPV da por «zanjada» la
polémica”
https://www.abc.es/espana/comunidad-valenciana/abci-pp-impide-reprobacion-
cardenal-canizares-y-pspv-zanjada-polemica-201606071638_noticia.html (Gltima
consulta 11.03.2019).

49

http://www.archivalencia.org/contenido.php?a=6&pad=6&modulo=37&id=13913&p
agina=1 (dltima consulta 11.03.2019).

% 2012: “El Ayuntamiento de Alcal veta al obispo Reig Pla en sus actos oficiales”
https://www.elmundo.es/elmundo/2012/05/16/madrid/1337161299.html, (Gltima
consulta 11.03.2019) en la mocién presentada y objeto de debate por el Pleno de la
ciudad se solicitaba, entre otras cosas, a la CEE el traslado del Obispo.

2014: “El Pleno aprueba una mocion para pedir la destitucion del obispo con los votos
en contra del PP”
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5. EXISTENCIA CLARA DE EFECTO DESALENTADOR EN LA
LIBERTAD RELIGIOSA

El ejercicio de la libertad de expresion puede sucumbir en
algunas ocasiones en extralimitaciones, no ampara todo tipo de
expresiones ni mensajes®!, y para ello, en nuestro ordenamiento
contamos con los tribunales de justicia tanto del orden penal como
civil®®. Si bien es cierto que esta tutela jurisdiccional en orden a
dilucidar qué resulta amparado por la libertad de expresion y qué no,
puede generar un indeseado efecto disuasor en el ejercicio de la libertad
de expresion®, y también de la libertad religiosa.

La jurisprudencia valora este indeseado efecto a la hora de

enjuiciar los supuestos que se le plantean, en una peligrosa pugna entre

https://www.europapress.es/madrid/noticia-pleno-aprueba-mocion-pedir-destitucion-
obispo-votos-contra-pp-20141015141729.html (Gltima consulta 11.03.2019).

51 Entiende GARRIGA DOMINGUEZ, A., «El conflicto entre la libertad de
expresién y los sentimientos religiosos en las sociedades multiculturales», en Anuario
de filosofia del derecho, n® 30, 2014, p. 109; “La libertad de expresion no protege un
hipotético “derecho al insulto”, ni ampara las expresiones

injuriosas o vejatorias”. En el mismo sentido TORRES SOSPEDRA, D., «Sociedad
de la informacién y libertad religiosa cuando la libertad de expresion se convierte en
hate speech», en Anuario de derecho canonico: revista de la Facultad de Derecho
Canonico integrada en la UCV n° 6, 1, 2018, p. 244.

El propio Tribunal Constitucional en Sentencia de 11 de diciembre de 1995 referida a
libertad de expresién y honor, sefiala que el odio no tiene cabida en nuestra
Constitucion.

52 En este sentido, y sobre el posible recurso a la via civil en esta materia ya me
pronuncié en TORRES SOSPEDRA, D., Sociedad de la informacion y libertad
religiosa... cit, pp. 255-266. También LOPEZ GUERRA, L. M2, «Libertad de
expresion y libertad de religion a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos: blasfemia e insulto a la religion», en Revista espafiola de
Derecho europeo, n° 46, 2013, p. 91.

58 Entiende GARCIA GARCIA, R., «La Libertad de expresion en colision con la
libertad religiosa: propuestas de consenso», en Anuario de derecho canodnico: revista
de la Facultad de Derecho Canonico integrada en la UCV n° 6, 1, 2018, p. 291, que la
reparacion en via civil no produciria “efecto desaliento” en el ejercicio de la libertad
de expresion.
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el principio de oportunidad y el de legalidad penal®*. La sede judicial es
probablemente el lugar en el que valorar la concurrencia o no de este
efecto®, ya que, el general entendimiento de este efecto se expresa con

referencia al miedo o temor a una futura condena.

El concepto “efecto desalentador” lo encontramos configurado
jurisprudencialmente en multitud de pronunciamientos que vienen a
repetir sencillamente una definicién del mismo. Nos recuerda el AUTO
n° 1512, de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, de 25.01.2019 lo
sefialado por el TC en su sentencia 88/2003, de 19 de mayo cuando
expone que “ha de garantizarse que la reaccion frente a dicha
extralimitacién no pueda producir 'por su severidad, un sacrificio
innecesario o desproporcionado de la libertad de la que privan, o un
efecto disuasor o desalentador del ejercicio de los derechos
fundamentales implicados en la conducta sancionada”. Del mismo
modo, la Audiencia Nacional, en Sentencia de 29.11.2018 se hace eco
de lo anterior, y citando su Sentencia de 03.12.2013 expone que "en el
analisis que corresponde hacer en la ponderacion de los derechos
fundamentales concernidos, hemos de considerar que la dimension
objetiva de los derechos fundamentales y su caracter de elementos
esenciales del Ordenamiento juridico proscribe reacciones punitivas
gue supongan un sacrificio innecesario o desproporcionado de los
mismos o tengan un efecto disuasor o desalentador de su ejercicio. De
modo que las manifestaciones concretas del ejercicio legitimo de
derechos o libertades constitucionalmente amparables no pueden ser

objeto de sancion administrativa, pues no cabe la aplicacion de tipos

%4 Ver Sentencia del Tribunal Constitucional 136/1999 (FJ 20).
55 Ver Sentencia del Tribunal Constitucional 108/2008 (in fine).
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sancionadores en contra del contenido constitucionalmente protegido

de los derechos fundamentales".

También la Audiencia provincial de Barcelona, en AUTO n°
8115 de 07.06.2018 nos trae a colacion la Sentencia del TC 108/2008,
en la que apunta, recordando la doctrina del propio Tribunal en esta
materia, que "conviene recordar que es doctrina de este Tribunal que
la dimension objetiva de los derechos fundamentales, su caracter de
elementos esenciales del Ordenamiento juridico, impone a los 6rganos
judiciales al aplicar una norma penal la obligacion de tener presente el
contenido constitucional de los derechos fundamentales, impidiendo
reacciones punitivas que supongan un sacrificio innecesario 0
desproporcionado de los mismos o tengan un efecto disuasor o
desalentador del ejercicio de los derechos fundamentales (SSTC
2/2001, de 15 de enero, FJ 3 ; 196/2002, de 28 de octubre , FJ 6)”.

A mayor abundamiento, resulta, a juicio de quien suscribe, del
todo punto esclarecedora la Sentencia del Tribunal Constitucional
136/1999, cuando en su Fundamento juridico veinte expone que “con
todo, esta sancion sélo podra estimarse constitucionalmente legitima si
en la formulacion del tipo y en su aplicacién se han respetado las
exigencias propias del principio de legalidad penal del art. 25.1 C.E., y
si ademas no han producido, por su severidad, un sacrificio
innecesario o desproporcionado de la libertad de la que privan o un
efecto que en otras resoluciones hemos calificado de disuasor o
desalentador del ejercicio de los derechos fundamentales implicados
en la conducta sancionada”. ES, por tanto, cifrado este efecto disuasor
como un sacrificio innecesario o desproporcionado que ha de ser tenido

en cuenta por el juzgador.
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En el mismo sentido, la resolucion, citando la sentencia TC
190/1996 FJ 3?) referido a la libertad de expresion e informacion,
continua afirmando que ‘“el limite constitucional esencial que impone
el art. 20 C.E a la actividad legislativa y judicial sea el de la disuasion
de la legitima —diligente— transmision de informacion»*®. Se
configura aqui este efecto ya no solo como limite a la accion del
juzgador, sino que se retrotrae, imponiéndose al legislador en su tarea
legislativa. Termina sefialando con acierto, con respecto a la exigencia
de proporcionalidad penal, doctrina consolidada del TC y también del
TEDH®, que “una reaccion penal excesiva frente a este ejercicio
ilicito de esas actividades puede producir efectos disuasorios o de
desaliento sobre el ejercicio legitimo de los referidos derechos, ya que
sus titulares, sobre todo si los limites penales estan imprecisamente
establecidos, pueden no ejercerlos libremente ante el temor de que
cualquier extralimitacion sea severamente sancionada”, 10 que Nnos
proporciona una nocion mas o menos concreta de lo que se ha venido
entendiendo con efecto desaliento y con respecto a qué se traia a

colacion, esto es, con relacion a una respuesta punitiva.

Ante esto, la doctrina cientifica y la jurisprudencia han
intentado trazar los contornos de los derechos afectados intentando
equilibrar la balanza entre la efectiva respuesta, civil o penal, frente a
aquellas expresiones que no quedan amparadas por el derecho antes
citado y la proporcionalidad en la misma, con tal de evitar este

indeseado efecto desalentador en el ejercicio de un derecho esencial en

% La sentencia también cita en el mismo sentido la STC 85/1992, (FJ 5) y, en otro
contexto, la STC 106/1996, (FJ 7).
57 Ver Sentencia del T.E.D.H. Tolstoy Miloslavsky, de 13 de julio de 1995.
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nuestro sistema democratico como el de libertad de expresion®®. Pero la
cuestion a nuestro juicio importante es que el efecto desalentador que
se estd produciendo no viene dado solamente por el temor a una futura
condena ya que nuestros tribunales rara vez condenan en este sentido.
Entonces ¢Por qué existe temor a ejercer la libertad de expresion
religiosa en toda su extension? Evidentemente por el escandalo
mediatico que se produce y por la escalada de vapuleos®®, lo que nos

conduce necesariamente a redefinir el concepto de efecto desalentador.

Nada obsta, en suma, para afirmar que la libertad de expresion
religiosa, es decir, la libertad religiosa, se ve coartada por la libertad de
expresion exacerbada de los medios de comunicacion y de las redes
sociales. En esta etapa de libertad religiosa plena ¢podemos callar ante

esto los eclesiasticistas?, y consecuentemente ¢qué podemos hacer?

6. PROPUESTAS BASICAS PARA SU DESARROLLO

En primer lugar, debemos visibilizar la centralidad de la libertad
religiosa, que no resulta un artificio o invencién de nuestra disciplina,
sino que tiene su base en el propio Derecho natural y su reflejo en
nuestro actual texto constitucional. Hemos de saber explicar, con la
“gspecial sensibilidad” de la que hablaba HERVADA®?, a una sociedad
gue no quiere entender, la singularidad del hecho o factor religioso.
Por otro lado, no es este el obituario de un sistema acabado; resulta

necesario que orientemos nuestras propuestas y nuestro estudio no a un

5% Segin REVENGA SANCHEZ, M., «Los discursos del odio y la democracia
adjetivada: tolerante, intransigente, ¢militante?», en Cuadernos de la Catedra de
Democracia y Derechos Humanos, Libertad de expresion y discursos del odio, Idem
(ed.), Madrid, 2015, p. 13: “La libertad de expresion es el termémetro que nos
muestra el grado de democracia de una sociedad”.

%9 Son totalmente oportunas las palabras ya citadas en la nota n° 12 de este texto.

80 HERVADA, J., Los eclesiasticistas ante un espectador, 22 ed., Navarra Gréfica
Ediciones, Pamplona, 2002, pp. 168.
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cambio de sistema®?, sino a un conocimiento cabal de los principios que
lo integran; en una pedagogia centrada en la comprension objetiva de
los principio del Derecho Eclesiastico del Estado espafiol, en especial,
del constitucional principio de laicidad, analizando su corporeidad de
entre las urdimbres del texto constitucional, conformando la muchas
veces difusa anatomia del mismo y conociendo con mayor hondura el
espiritu que lo anima. Y es que la cuestion que nos ocupa hunde sus
mas profundas raices en una comprension inadecuada del mismo. Si
bien es cierto, que como apunta con gran acierto y hondura DOMINGO
OSLE, se hace necesario en la hora presente “fijar un paradigma
global de libertad religiosa, basado en la dignidad de la persona

humana, compatible con los diversos modelos constitucionales 62,

Finalmente y fuera de toda duda, la ciencia juridica no puede ya
aportar soluciones a mas situaciones casuisticas, solo puede, reforzar su
celo en un esfuerzo pedagdgico en aras de que esta situacion propia de
la convivencia se resuelva, saludando con alborozo otro tipo de
respuestas mas alla de la estrictamente juridica. EI devenir de los

tiempos afade a este deber una mayor urgencia, si cabe.

61 Resulta de gran interés COMBALIA SOLIS, Z., «Libertad de expresion y religion
en Estados Unidos y en Europa: dos modos de entender la democracia», en Revista
General de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado (RGDCDEE), n° 45,
2017. En este trabajo encontramos un andlisis contrapuesto del sistema europeo con el
modelo estadounidense, que pone de manifiesto los diversos modos de entender la
democracia y la proteccién a los derechos humanos y, mas especificamente, la
neutralidad de los poderes publicos y del ordenamiento juridico. Parece l6gico que
tengamos en cuenta estos paradigmas y estudiemos como compatibilizarlos en un
mundo ya globalizado. De la misma autoria «Libertad de expresion y religion :
modelos de derecho comparado», en Anuario de derecho canonico : revista de la
Facultad de Derecho Canonico integrada en la UCV, n°. 6, 1, 2018, pp. 199-216.

62 DOMINGO OSLE, R., «Dios en el ordenamiento juridico», en EI Mundo,
26.10.2011.
https://www.iustel.com/diario_del_derecho/noticia.asp?ref_iustel=1053655  (Ultima
consulta 16.03.2019).
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Al hilo de lo expuesto, cobran especial actualidad las palabras
de MARTINEZ TORRON cuando escribia que “Para no pocos, la
libertad religiosa y de creencias sigue siendo, desafortunadamente,

una “cenicienta’ entre las libertades”®.

Ojala algun dia la primera de las libertades se consolide como
una realidad alejada de toda controversia; para ello, en ese largo
proceso de maduracién, es inexcusable recordar que la democracia
jamas puede sustituir a la conciencia pues ésta ultima es la que orienta
al hombre para un ejercicio responsable de la libertad® y, unida a la
libertad de expresion “es en todo Occidente la estrella polar de la

democracia®”.

63 MARTINEZ TORRON, J., «Libertad de expresion y lenguaje ofensivo... cit., p.
26. A nivel internacional el Informe del All Party Parliamentary Group on
International Religious Freedom de junio de 2013, habla “an orphaned right”.

8 MARTI SANCHEZ, J. M2, «EI discurso religioso ante el derecho: su aportacion a
la convivencia», en Revista Espafiola de Derecho Candnico (REDC), vol. 74, n° 183,
2017, p. 441.

85 NAVARRO VALLS, R., «Iglesia/Estado en la Espaiia... cit., p. 55.
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INDIFERENCIA Y EXTRANEIDAD. FUNDAMENTOS
MORALES DEL DISCURSO DEL ODIO SEGUN ZYGMUNT
BAUMAN

Elena Alvarez-Alvarez

Universidad Internacional de La Rioja

SUMARIO: 1. Tres premisas. 2. La produccion social de la
indiferencia. 3. El extrafio, objeto de la indiferencia. 4. Indiferencia y
extrafieidad en la modernidad liquida. 5. El resentimiento en las
relaciones sociales. 6. El didlogo como cauce para superar la
indiferencia.

El socidlogo polaco Zygmunt Bauman (1925-2017) es un
penetrante analista de la realidad contemporanea. Considera que la
ciencia social tiene una impronta moral, y que con la justicia es su
principal virtud. Esta consiste en equidad, y sus requerimientos se
descubren, habitualmente, de forma indirecta: a través de la experiencia
de la inequidad®®. Sus contribuciones al pensamiento sociol6gico pasan
por una comprension de las bases morales, pre-sociales o actitudinales,
de los comportamientos colectivos. Desde este punto de vista, arrojan

luz para comprender los fundamentos de los discursos sociales.

1. TRES PREMISAS

8 Cf. BAUMAN, Z. — TESTER, K., Conversations with Zygmunt Bauman, Polity,
Cambridge 2001, pp. 65-66.
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La primera premisa es que Bauman pertenece a la raza judia y
padecio las purgas antisemitas que se produjeron en Polonia entre 1954
(se ve obligado a renunciar a su carrera militar) y 1968 (renuncia al
Partido Comunista, y la falta de trabajo le obliga a exiliarse). Su primer
estudio sobre el judaismo se produce, precisamente, en esta época.
Puede decirse que la experiencia del exilio le ayuda a configurar su
identidad, siempre desde la opcién de ponerse del lado de las
victimas®’. En dos de sus obras mas destacadas, Modernidad y
Holocausto (1989) y Modernidad y ambivalencia (1991), presenta al
pueblo judio como paradigma de todos los excluidos de la sociedad, no

necesariamente por motivos religiosos, aunque sin obviar estos.

En cuanto a afiliacion religiosa, es agnostico, si bien puede
apreciarse una creciente presencia de motivos biblicos en sus escritos.
Esta puede atribuirse, principalmente, a la influencia de Levinas sobre
su pensamiento moral, desde 1989. También pueden rastrearse
afinidades explicitas, en materia de moral social, a los Papas Juan Pablo
11%8, en lo relativo a la solidaridad y la responsabilidad; y Francisco,
cuya autoridad moral global reconoce, especialmente en la
preocupacion por el drama de la migracion y de la desigualdad que

lleva asociada®®.

Bauman no hace un tratamiento especifico de la cuestion
religiosa. No obstante, ha manifestado que no comparte la casi
preceptiva escision liberal entre los discursos secular y religioso, ni la
sacralidad de tal division. Al contrario, ha puesto de manifiesto que la

pretension de suprimir los signos religiosos de la vida publica, en base

87 BAUMAN Z., “The End of Polish Jewry — A Sociological Review”, en Bulletin of
Soviet East European Jewish Affairs, January 1969, pp. 3-8.

8 Cf. BAUMAN, Z. - TESTER, K., Conversations..., Cit., pp. 133-136.

8 Cf. BAUMAN, Z., Extrafios llamando a la puerta, Paidds, Barcelona 2016, pp. 25-
26; ID., Retrotopia, Paidds, Barcelona 2017, pp. 159-161.
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a una equiparacion con el pensamiento secular, desemboca en la
discriminacion y el trato a algunos ciudadanos como si fueran de
segunda clase. Asi lo hace, por ejemplo, en su analisis de la polémica
que se produjo en Francia en torno a la prohibicién del uso del velo
islamico en centros escolares plblicos’. Su parecer es que la cuestion
religiosa supone una de las muchas diferencias que se pueden producir
en la sociedad, y uno de los argumentos que se deben tratar en el
espacio publico, en una discusion abierta y dialogante. Del mismo
modo, la discriminacién religiosa aparece en sus escritos inserta entre
las diferentes formas de tratamiento injusto a un sujeto humano.
Reclama, por ello, una renovacion del agora: aquel espacio de
encuentro, tanto fisico como social, en el que confluian los intereses
individuales y los de la polis. Es el lugar del verdadero ejercicio de la
democracia, en relaciones cercanas donde buscar soluciones a la

inequidad™™.

Una segunda premisa es la relevancia del concepto de
indiferencia en la teoria social de Bauman. Junto a las actitudes
clasicas, amor y odio, considera que la moral es ternaria, y que la
indiferencia es tan grave como el odio, por cuanto supone una
negacion, al menos implicita, de la humanidad del otro, sea individuo o
grupo’®. Cuando odiamos, al menos, estamos considerando al otro
como alguien, como un interlocutor; cuando adoptamos la actitud
indiferente, ni siquiera contemplamos esa humanidad, en ocasiones

porque solo consideramos al otro desde un punto de vista parcial y

0 Cf. BAUMAN, Z. - AGAMBEN, G., Archipiélago de excepciones, Katz, Madrid
2011, p. 129.

I Cf. BAUMAN, Z. — TESTER, K., Conversations..., Cit., pp. 94-95. También cf.
BAUMAN, Z., Dafios COLATERALES. DESIGUALDADES SOCIALES EN LA ERA GLOBAL,
Fondo de Cultura Econémica, Madrid 2011, 19-21.

2 Cf. BAUMAN, Z. — MAY, T., Pensando socioldgicamente, 34-35; BAUMAN, Z.,
Extrafios llamando a la puerta, cit., p. 24.
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funcional: como un potencial competidor en el empleo, como una
fuente de reduccidn de recursos materiales, como un oponente al propio
modo de vida, considerado superior o0 seguro. Se trata de un
presupuesto importante para la violencia porque, sobre quien no se
considera humano, sino objeto, disminuye la importancia del ejercicio
de la violencia, hasta perder su implicacién moral. Es un aspecto que
incide en el origen del discurso del odio, en el que se ven las demas
idiosincrasias o formas de vida por oposicion a las propias costumbres

u opiniones.

Tercera premisa: desde la obra que le valié la fama, Modernidad
y Holocausto (1989), y guiado por Arendt y Levinas, Bauman se
pregunta cudl es el origen del mal social. En otros términos: por qué
razon individuos corrientes son capaces de hacer dafio a otros, y bajo
cudles circunstancias. Entiende que el impulso primario del ser humano
es la atencidn, el cuidado. Su origen es reconocer al otro como un igual,
a alguien que tiene un rostro y que interpela con su sola presencia. El
ejercicio de la violencia se produce por la cancelacion de ese impulso,
socialmente inducida. Y, a su vez, esta se produce mediante la creacién
previa de una distancia entre individuos, ya sea por una cadena
burocrética y técnica, ya sea por el ejercicio de la presion en favor de

una razén calculadora’.

Sobre estas premisas, Bauman elabora una penetrante
descripcion del mecanismo de generacion de la violencia, que indica
los presupuestos humanos sobre los que se asienta, y que cancelan la
responsabilidad primordial hacia el otro. Arrojan luz sobre la

prevencion de cualquier forma de violencia, incluyendo las formas de

8 Cf. BAUMAN, Z., «On Immoral Reason and lllogical Morality», en Polin. A
Journal of Polish-Jewish Studies, n. 3, 1988, pp. 294-301 (298).
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discurso que destruyen a otro. Estas, gracias precisamente a los avances
tecnoldgicos, e independientemente de su tipificacion como delito, se

han vuelto en fechas recientes extremadamente faciles de cometer.

Desvelar el mecanismo por el que se engendra la violencia entre
ciudadanos corrientes permite identificar las acciones preventivas mas
adecuadas para eliminar ese mal y mejorar la convivencia social. La
intencion declarada de Bauman, al poner de manifiesto las formas de
injusticia e inequidad de nuestras sociedades, es despertar la conciencia
de sus lectores, y de la sociedad, en general, para que busquen el modo

de construir una sociedad mejor’.

2. LAPRODUCCION SOCIAL DE LA INDIFERENCIA

Los primeros analisis de Bauman sobre la produccién social de
la indiferencia se encuentran en su andlisis del Holocausto. Al
considerarlo como momento excepcional en la dinamica ordinaria de la
civilizacion moderna, se abre el interrogante de por qué individuos, que
se consideraron a si mismos morales, fueron capaces de obrar el mal.
Para darle una respuesta, formul6 los conceptos de burocratizacion y

adiaforizacion’.

La burocratizacion es un aspecto de la razdn instrumental.
Supone un ejercicio de division y estructuracion de las tareas, donde la

responsabilidad personal se divide, pero también se diluye. Una de sus

" Cf. SMITH, D., Zygmunt Bauman. Prophet of Postmodernity, 3; TESTER, K. —
JACOBSEN, M.H., Bauman before Postmodernity: Invitation, Conversations and
Annotated Bibliography 1953-1989, Aalborg University Press, Aalborg, 2005, pp.
212-214.

s Cf. WELZER, H., «On the Rationality of Evil: An Interview with Zygmunt
Bauman», en Thesis Eleven, n° 70/1, 2002, pp. 100-112 (103-104). El término
aparece por primera vez en BAUMAN, Z., Etica postmoderna, Siglo XXI, Madrid
2009, p. 208 (El texto original es de 1993).
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aplicaciones extremas fue el Holocausto porque supuso un ejercicio de
ingenieria social, que puso medios artificiales al servicio de la
obtenciéon de una homogeneidad, en este caso, racial’®. Si bien la
violencia es tan antigua como la humanidad, lo moderno en este
episodio fue el modo de ejercerla: a traves de actos equiparables a los
de la division del trabajo, programados y organizados por funciones
especificas, que hacen a cada individuo perder de vista el fin del
proceso y escudarse en la ejecucion de una accion rutinaria. Es uno de
los factores por los que se logré subordinar el impulso natural, que es
responsabilidad moral y compasion, a la realizacion del ideal
programatico de sociedad perfecta’”.

En principio, la razén instrumental es aquella que busca los
medios mas adecuados para obtener un fin que le viene dado. Su objeto
es, en principio, adiaférico: algo que carece de relevancia moral, que no
se somete a evaluacion ética, y por tanto no es objeto de la conciencia.
El factor que determina si algo ha de estar o no sujeto a esa valoracién
ética es el consenso social’®. De este modo, la adiaforizacion es el
proceso, 0 conjunto de procesos, por el que se suprime la relevancia
moral de algo que deberia tenerla. Y uno de ellos es tratar desde el
punto de vista burocréatico, instrumental y técnico, cuestiones que en
realidad se refieren a la vida moral. Bauman reconstruye la
neutralizacion del primigenio sentido moral de los individuos en tres

medidas:

6 Cf. BAUMAN, Z., Modernidad y ambivalencia, Anthropos, Barcelona, 2005, p. 65.
El texto original es de 1991.

" Cf. BAUMAN, Z., Modernidad y holocausto, Sequitur, Madrid 2010, pp. 115-119,
124, 126-128. La edicion original de este texto, que le hizo famoso, es de 1989.
Vuelve sobre este argumento en Modernidad y ambivalencia, cit., pp. 40-42.

8 Cf. BAUMAN, Z. — DONSKIS, L., Ceguera moral. La pérdida de sensibilidad en
la modernidad liquida, Paid6s, Barcelona 2015, pp. 57-58.
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1. Construccion de una cadena jerarquica de intermediarios: alejan
al agente del efecto de su accién; de este modo, el superior esta
alejado de la victima (burocratizacion).

2. Borrar el rostro del Otro, cuya presencia es fuente de la moral.
Su ausencia inhibe la responsabilidad originaria. Los modos de
hacerlo son: la reduccién de la apariencia fisica (por el hambre,
la falta de vestido, u otros motivos externos), la clasificacion de
los individuos en base a categorias abstractas, y la conversion
de estos en objetos. Las tres pueden estar interrelacionadas. En
el Holocausto, tuvieron ademas los medios previos de la
justificacion racional de la inferioridad del otro y la
penalizacion de cualquier muestra de solidaridad hacia él.

3. Desintegracion del objeto de la accion en funciones o rasgos
fragmentarios: imposibilita captar que la accion incide sobre la
totalidad de un ser humano, por lo que el sujeto no percibe la
necesidad de valorar moralmente una accion que en si misma
tiene poca entidad’®. De este modo, el verdugo que apretaba un
bot6n podia ampararse en que cumplia 6rdenes por una accién
sencilla, en la que no tenia al alcance de sus sentidos a las

victimas que morian en la cdmara de gas.

La Modernidad, tal y como la entiende Bauman, entrafia dos
caracteristicas que la hacen proclive a estas manifestaciones: la
creencia en un orden superior, que considera legitimo imponerse sobre
los individuos, y la primacia de la eficiencia en los medios, por la
division del trabajo. Con ello no quiere decir que el Holocausto sea un

producto necesario de la modernidad; solo sefialar que la estructuracion

9 Cf. BAUMAN, Z., Modernidad y Holocausto, cit., p. 250; ID. — MAY, T. Pensando
socioldgicamente, cit., pp. 90-91.
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de las actividades y la jerarquia de acciones permitid que alcanzara

tales dimensiones.

3. EL EXTRANO, OBJETO DE LA INDIFERENCIA

Para Bauman, la modernidad se define como un impulso
ordenador y clarificador. Aplicado a la composicién de las sociedades,
este impulso se concreta en una distincion neta entre “nosotros” y
“ellos”, que se considera fuente de seguridad, porque los perfiles y
funciones sociales estan definidos. A estas categorias se afiade la del
extraio. Simmel lo habia definido como “aquel que llega hoy y se

queda mafiana”®,

El extrafio se presenta, pues, como una realidad ambivalente,
que se resiste a la definicion y clasificacion. Por ello, con su sola
presencia, cuestiona la dialéctica de las relaciones sociales y el nativo

no sabe cdmo tratarle®!:

1. Se posiciona en un plano intermedio entre el enemigo y el
amigo. Como el primero, se presenta de improviso, y sin pedir
autorizacion; como el segundo, aspira a ser objeto de
responsabilidad de los demas.

2. Su estancia es, en un primer momento, temporal, pero se
prolonga. Por ello, cuestiona el valor permanente vy
pretendidamente natural de las divisiones. Pone de relieve que

podrian cambiar o terminar, aun sin proponéerselo.

8 Cf. SIMMEL, G., «Digresion sobre el extranjero», en Sociologia. Estudios sobre
las formas de socializacién, Alianza, Madrid 1986, p. 776. El texto original es de
1908.

81 para una explicacién completa de la concepcién que Bauman tiene del extrafio, cf.
BAUMAN, Z., «Strangers: The Social Construction of Universality and
Particularity», en Telos, n°.78, 1988-89, pp. 7-42.
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3. Se encuentra fisicamente cercano, pero espiritualmente lejano,
cuestionando la unidad entre espacio fisico y deber moral. Esto
Ileva a preguntarse si la relacion que debe establecerse con él es

de tipo moral (de responsabilidad) o contractual.

La reaccién de los nativos a esta presentacion ambivalente del
extrafio es la desconfianza y la defensa del orden establecido. Por ello,
el Estado-nacion moderno promovio la uniformidad y la homogeneidad
(ética, religiosa, linguistica, cultural). Para su logro, necesariamente,
habia que suprimir cualquier forma de lealtad no controlable. Los
medios fueron la interpretacion de la historia y la educacion, asi como

dos estrategias de organizacion de la convivencia®?:

1. Segregacion personal y espacial: considera que es necesario
aislar al extrafio, debido a sus costumbres distintas de lo
“normal”. Se le rodea continuamente de una connotacion
negativa, que le desacredita. Esta asociada a la estigmatizacion:
etimoldgicamente, el estigma es el signo observable e
irrevocable de pertenencia a una categoria inferior. Pero se
puede extender a una marca sobre la identidad o sobre la
pertenencia a una determinada idiosincrasia, que sea
considerada inferior a lo “comun”.

2. Asimilacion cultural: en principio, el Estado moderno se
presentaba como promotor de la autonomia y libertad
individuales, y esto contrastaba con la practca de la segregacion.
Como alternativa, promovid un proceso de homogeneizacion,
dirigido a individuos concretos, a los que se propone que
adopten los valores dominantes, supuestamente mas elevados,

en un proceso que les distancia de sus origenes culturales

82 Cf. BAUMAN, Z., Modernidad y Ambivalencia, cit., pp. 95-110.
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(étnicos, religiosos, etc.). En esta propuesta, se mantiene el

estigma sobre el grupo.

Idealmente, el proceso asimilatorio suprime las diferencias y
reafirma el poder del sector dominante. Pero, en la realidad practica,
sigue presuponiendo en el extrafio una culpa que disimular. En
consecuencia, se le admite bajo sospecha, sometiéndole a constante
vigilancia y verificacion, con una actitud de resentimiento. Asi, el
sujeto individual de la asimilacién ha de aceptar su propia inferioridad,
y vive bajo la permanente amenaza de perder el reconocimiento que
con tanto esfuerzo a logrado, y que nunca llega a ser total. Eso le hace
desarrollar sentimientos negativos, con desasosiego Yy repulsa hacia uno
mismo. La situacion de extrafieza se extiende a las diferencias
culturales y étnicas, y también religiosas, con la exigencia de una
conversion al ideario comdn, también el de la vision liberal
secularizada®®. Es en este punto donde se puede encontrar el origen del
recelo hacia las personas con una identidad religiosa, que contrasta con

el ideario “comun” del laicismo generalizado.

En todo este recorrido, subyace la conviccion de que la
ciudadania es conformidad cultural, y que la diversidad cultural es
deslealtad politica. En consecuencia, el programa asimilatorio gira en
torno a la construccion de un nuevo orden, de homogeneizacion étnica
y grupal. Pero la ejecucion de un orden como este incluye,
necesariamente, la intolerancia, al menos por cuanto contiene de
renuncia al propio grupo originario®. A los judios que aspiraban a él,

cuantos mas esfuerzos hacian, mas se les identificaba como extrafios®®.

8 Cf. BAUMAN, Z., «Strangers», cit., p. 15.

8 Cf. BAUMAN, Z., Modernidad y ambivalencia, cit., pp. 192-195, 202.

8 Cf. BAUMAN, Z., «Exit Visas and Entry Tickets: Paradoxes of Jewish
Assimilation», en Telos, n°. 77, 1988, pp. 45-77 (52-56).
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Lo que se pierde en este proceso, en cambio, es el potencial creativo
que los extrafios podian aportar a la sociedad. Los andlisis de
personalidades como Simmel, Camus, Marx, y otros judios que, pese a
las presiones asimilacionistas, han contribuido al desarrollo de la
cultura europea es, en opinién de Bauman, una demostracion suficiente
de los problemas del empefio asimilacionista. Por otra parte, este nunca
logré suprimir la diferencia, y solo consiguié producir mas

ambivalencia, precisamente eso que queria eliminar®®.

4. INDIFERENCIA Y EXTRANEIDAD EN LA MODERNIDAD
LIQUIDA

El descriptor de la liquidez, que Bauman empezé a formular en
torno al cambio de siglo, quiere sefialar que la modernidad sigue
presente, con su impulso ordenador y homogeneizante, aunque haya
sido sometida a variantes. Estas son la desaparicion del Estado vy el
debilitamiento de la politica, en beneficio de los poderes del mercado;
la relativizacion del territorio, propia del proceso globalizador, y el

debilitamiento de los vinculos sociales.

La adiaforizacion sigue siendo un problema de la modernidad
liqguida. También hoy es posible que personas corrientes sean
insensibles al sufrimiento de los demas, y se distancien de ellos. En este
punto, Bauman apela a la pérdida del sentido de un absoluto y la
identifica como accion del Diablo®’. Entiende que la modernidad solida
supuso el abandono de la confianza en un Deus Absconditus, para
situarla en la especie humana; en la postmodernidad y la liquidez se

produce un nuevo desplazamiento, esta vez a la capacidad de los

8 Cf. BAUMAN, Z., Modernidad y ambivalencia, pp. 123-135.
87 Cf. BAUMAN, Z. — DONSKIS, L., Ceguera moral, cit.
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individuos. En esto se encuentra el principal problema del presente. Los
individuos se ven desbordados ante la envergadura y repercusiones de
los procesos globales. El resultado es un sentimiento de incertidumbre e
inseguridad, al que se suma la falta de compromiso. En este contexto,
las energias se orientan hacia la realidad mas inmediata, el cuerpo: su

seguridad e integridad, y el cuidado de su salud®®.

Pero, en este proceso, se pierde de vista al otro, su necesidad, y
la necesidad moral de ayudarle. En el analisis que Bauman elabora de

las sociedades actuales, las fuentes de la indiferencia son®:

1. Tratamiento meramente estadistico de las acciones humanas:
clasifican segin los criterios externos marcados por la
necesidad, como la productividad, mercadotecnia, aseguradoras,
Estados, etc. Conduce a descartar los aspectos “inutiles” de la
persona, por lo que “la gente es tratada como un medio para la
prosecucion de esos intereses y no como fines en si, por su
propio derecho”.

2. Multitud: produce una especie de “disolucion” en el anonimato,
que propicia la conducta irreflexiva, puramente afectiva, que
desemboca en actos que el individuo no se atreveria a realizar
abiertamente. Los medios de comunicacién en general, y las
redes sociales en particular, tienen una especial responsabilidad
en este aspecto. Es un caso comun la facilidad con que, en
nombre del desahogo, o de la libertad de expresion, se pueden
hacer circular por las redes sociales expresiones

descalificatorias de individuos y grupos sociales, con el

8 Cf. BAUMAN, Z., — TESTER, K., Conversations, cit., pp. 89-92.
8 Cf. BAUMAN, Z., — MAY, T., Pensando sociolégicamente, cit., pp. 91-94.
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agravante de que el emisor del mensaje pierde el control sobre
la difusion de este, potencialmente infinita.

3. Atribucion de estatus de humanidad limitada: desvincula de los
requerimientos de la responsabilidad moral a los portadores de
cierto estatus, como las minorias raciales o étnicas. Se restringe
el universo de obligaciones para excluir de ellas a categorias
determinadas de personas.

La otra cara del afan de seguridad es la sospecha los demas, y
principalmente de los extrafios. Esta conduce a cortar la comunicacion
con el otro. Y, sin comunicacion, se tiende a verle de forma
estereotipada, como demostracion de un peligro, actual o posible®.
Como en los dramas del siglo XX, se puede reforzar la distancia con el
empleo de un lenguaje deshumanizado hacia el otro, vacio de
contenidos éticos. Se puede utilizar hacia él un lenguaje estereotipado,
que le considera como alguien de poco valor. Igual que en el pasado, el
motivo es que la diversidad, en cualquiera de sus formas, se presenta
como un desafio al orden establecido, en el que se entiende que se

encuentra la seguridad, la “normalidad”.

La modernidad liquida mantiene, por tanto, el afan clarificatorio
y la construccion de nuevas fronteras. Son formas implicitas de
segregacion. Un indicio de ello es la distribucion de barriadas urbanas
que impiden la mezcla entre etnias, con sistemas de seguridad
reforzados, que hacen determinadas zonas inaccesibles a los extrarios.
Y estos se identifican con los migrantes y los pobres. También la
sociedad de consumo ha construido sus propios muros invisibles,

gracias a los cuales “los consumidores rara vez llegan a vislumbrar lo

% Cf. BAUMAN, Z., Daiios colaterales. Desigualdades sociales en la era global,
Fondo de Cultura Econdmica, Madrid, 2011, pp. 99.
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que hay al otro lado™®?, concentrados en la satisfaccion de sus propias
necesidades, reales o inducidas. Nuevamente, los problemas morales
solo se contemplan indirectamente, sin cuestionar la rectitud de la
propia conciencia®. O, si afrontan los problemas de los demaés, suelen
hacerlo de forma mediatizada y emocional, que mueve a dar una
solucién momentéanea, por ejemplo ante una catastrofe, en lugar de una

ayuda proporcionada, a largo plazo®.

Para la sociedad de consumo, carece de sentido la inversion en
quienes quedan fuera de sus pardmetros de felicidad. Las posibles
donaciones provocan un sentimiento de indignidad en el receptor, que
depende de la tutela de otros. Entra asi a formar parte de una infraclase,
la de “consumidores fallidos”, que aspira a vivir como los receptores de
la felicidad consumista, que recibe los mismos estimulos para desearla,

pero que no tiene acceso a ella®.

Una de las paradojas de la actual sociedad es que las redes
sociales, o el fécil acceso a los medios de comunicacion, se convierten
en fuentes de distanciamiento personal y de indiferencia moral. El
problema se encuentra en su relacion con los requisitos del mercado, y
la primacia del criterio de satisfaccion: es excesivamente facil
establecer y destruir relaciones con otros, y eso favorece la pérdida del

sentido de compromiso. Por otra parte, mientras se atiende a los que

%1 Cf. BAUMAN, Z., Libertad, Alianza, Madrid 1992, p. 147. El texto original es de
1988.

%2 Cf. BAUMAN, Z., Libertad, p. 149.

% Cf. BAUMAN, Z. - DONSKIS, L., Ceguera moral, cit., pp. 60-61.

% Cf. BAUMAN, Z. — TESTER, K., Conversations, 116-118.; BAUMAN, Z.,
Libertad, p. 134.
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estdn alejados, puede perderse la proximidad personal con quienes

fisicamente estan cerca®.

A la luz de las descripciones de Bauman sobre la indiferencia y
la exigencia de asimilacion, es posible afirmar que, para el paradigma
liberal que pretende imponerse en sus convicciones secularistas, el
creyente es un extrafio, independientemente de cuél sea su confesion.
Estd en medio de la sociedad, pero reconoce convicciones como la
existencia de un ser superior y omnipotente, que no corresponden al
paradigma de la absoluta autonomia humana. Por ello, si desea
integrarse, se le exige de diversas formas que disimule o renuncie a sus
creencias, bajo pena de exponerse a formas de desprecio social, como
las propias del discurso de odio. Las manifestaciones de odio a la
religion, como los insultos o vejaciones a los creyentes, tienen en el
fondo una consideracion funcional y fragmentada de los individuos, a
los que solo se contempla como la parte estigmatizada, en lugar de

ciudadanos capaces de contribuir al bien comuan.

5. EL RESENTIMIENTO EN LAS RELACIONES SOCIALES

El resultado de las divisiones sociales es el resentimiento de
quienes quedan fuera, excluidos de la libertad de los deméas®. Para
describir esta situacion, Bauman opta por el termino francés
ressentiment, sin traduccion. Designa una actitud compleja, mezcla de
envidia y despecho, de carécter bidireccional. Bauman relne la
definicion de Nietzsche, segun la cual el resentimiento es propio de las

victimas, que se rebelan contra la desigualdad y la dignidad herida, y la

% Cf. BAUMAN, Z., Amor liquido. Acerca de la fragilidad de los vinculos humanos,
pp. Fondo de Cultura Econdmica, Madrid 2005, pp. 12-13.
% BAUMAN, Z., Libertad, cit., pp. 148-149.
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de Scheler, que lo entendia como resultado del afan de imponerse sobre
otros. En la modernidad liquida, sefiala Bauman, el ressentiment se
dirige a los extrafios, cuya presencia hace méas fragil -o pone en

evidencia- las fallas de nuestro mundo®’.

El sociologo polaco identifica principalmente como extrafios de
hoy a los refugiados y exiliados. También a los nuevos pobres, que son
los consumidores fallidos. Los primeros, con su diferencia (étnica,
religiosa, cultural o linglistica), siguen desvelando la fragilidad del
mundo. Cuando la frustracién por los problemas generados en la
sociedad, o por la humillacion de no encontrar respuesta a sus
aspiraciones, busca un cauce en el que expresarse, ellos son el objetivo
mas facil. Por ello, hay un germen para el tratamiento con ellos desde el

estereotipo, la estigmatizacion o el odio®.

En este contexto inscribe Bauman el discurso de extrafieza, que
consiste en exagerar las culpas y faltas del extrafio para reforzarse la
propia identidad, en un intento dialéctico. Teniendo en cuenta que la
politica se alimenta, en buena medida, de la sensacién de inseguridad,
los politicos encuentran en las faltas aumentadas de los extrafios una
ocasion de reafirmarse, prometiendo seguridad y poder®. La necesidad
de emplear esta estrategia depende, en parte, del marco global de las
grandes decisiones, en el que la politica, que sigue siendo

esencialmente local, tiene escasa influencial®. Pero la diversidad

% Cf. BAUMAN, Z., Mundo consumo, Paidos, Barcelona 2010, p. 60.

% Cf. BAUMAN, Z., Dafios colaterales, cit., pp. 212-214.

% Cf. BAUMAN, Z., Dafios colaterales, p. 75; Retrotopia, cit., pp. 72, 79.
100 cf. BAUMAN, Z., Retrotopia, cit., pp. 31-53.
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religiosa, como la racial o étnica, se presentan a los politicos como

desafios al orden establecido y como fuente de inseguridad®®:,

En este discurso, se puede contemplar al inmigrante o al extrafio
como amenaza. Con ello se alimenta la estigmatizacion, la humillacion
de quien lo padece, y el resentimiento de este, que puede degenerar en
nuevas formas de violencia, que alimentan nuevos alejamientos®®?,
Entre ellos, para el tema que nos ocupa, destaca la amenaza de
populismo®®, o las miradas a tiempos pasados buscando una seguridad
a la que aferrarse, con tendencias a la violencia, empezando por el

discurso de desprecio al otro.

Bauman diagnostica en nuestro tiempo un fenémeno de
imitacion al que se habia referido Simmel'%, y es el contraste entre la
necesidad de pertenencia a una comunidad y el afan de destacar en su
seno. Cuando se mezcla con alguna forma de violencia, resulta
preocupante, porque el afan de originalidad se concreta en una
tendencia a humillar a los més débiles: los “consumidores fallidos”, por
razon de su nivel socioecondmico, su etnia, también su religion. El
tema podria ampliarse: a la venta de armas, o a la mayor vulnerabilidad
de las victimas del estereotipo y la division a la captacion terrorista, a
las que ofrece una causa grandiosa con la que justificar la violencia a

los individuos considerados unwertes leben®.

101 Cf. BAUMAN, Z., En busca de la politica, Fondo de Cultura Econémica, México,
2001, pp. 61, 204.

102 Cf. BAUMAN, Z., Extrafios llamando a la puerta, Paidds, Barcelona, 2016, pp.
39-43. En la definicion del estigma y sus consecuencias sigue a GOFFMAN, E.,
Stigma. Notes on the Management of Spoiled Identity, London, Penguin, 1968.

18 Cf. BEILHARZ, P., Zygmunt Bauman. Dialectic of Modernity, London, Sage,
2000, p. 165.

104 Cf. SIMMEL, G., “Fashion”, en American Journal of Sociology 62, mayo de 1957,
en
http://sites.middlebury.edu/individualandthesociety/files/2010/09/simmel.fashion.pdf.
105 Cf. BAUMAN, Z., Retrotopia, cit., pp. 31-53.
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Las migraciones, en buena parte alimentadas por la venta de
armas y los conflictos en los paises de origen, crean una “globalizacién
de la humanidad”. Los extraios estdn presentes en todos los territorios,
siguen siendo la imagen de la ambivalencia porque, expulsados de su
origen, y aun no aceptados en la nueva comunidad, carecen de lugar. Su
situacion necesita una solucion de alcance global, fundamentada en la

responsabilidad hacia el otro%,

Bauman considera también que la division entre autdctonos y
extrafios entrafia la amenaza de un retorno del tribalismo, que supone
una pérdida del valor de la cultura como dialogo y la diferencia como
enriquecimiento’®’. Como sucedié en el pasado, con el pueblo judio, se
pretende una superioridad de “nosotros” que conduce a la exclusion de
“otros”. Al considerarlos inferiores, se les deniega la posibilidad de un
encuentro, y ellos perciben esta ignorancial®. Tal actitud va
acompariada de un miedo al futuro, que se presenta amenazador, por la
invasion de las nuevas tecnologias, o la pérdida de puestos de trabajo;
en el temor de que los extrafios puedan interferir, se cultiva una
memoria colectiva de épocas privadas de ellos!®. Las posibilidades de
las tecnologias de la informacién, cada vez mas ajustadas a los gustos
del usuario, también distancian del extrafio, porque se le suprime de las

selecciones de informaciones a recibir!1°,

En todo caso, las actitudes hacia los extrafios siguen siendo

semejantes a las de antes. Crece el afan de securitizacion: un

16 Cf. BAUMAN, Z., Retrotopia, cit., pp. 79-84. La expresion “globalizacion de la
humanidad” est4 tomada de AGIER, M., Le Couloir des exilés: Etre étranger dans un
monde commun, Editions du Croquant 2011, p. 95.

107 Cf. BAUMAN, Z. - TESTER, K., Conversations, cit., p. 142,

108 Cf. BAUMAN, Z., Retrotopia, cit., pp. 55-56.

109 Cf. BAUMAN, Z., Retrotopia, cit., pp. 61-63.

110 cf. BAUMAN, Z., Retrotopia, cit., pp. 67-68.
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neologismo que designa la tendencia a incluir como falta de seguridad
situaciones que antes no se percibian como tales. Las migraciones son
utilizadas politicamente, apoyandose en el deseo de seguridad en la
poblacidn, para mostrarlas como “amenaza” y desplazar la atencion de
otros problemas, entre ellos, los desajustes econdmicos incontrolables
para el Estado!'!. Asi, los migrantes pueden ser considerados como
potenciales terroristas, rompiendo las vias de didlogo entre culturas. De
nuevo, quedan excluidos, se vuelven invisibles al conjunto de la
sociedad, y aumenta asi la indiferencia ante cuestiones que necesitan
solucion!'?, En este contexto, se sigue excluyendo a determinados
individuos del universo de obligaciones, con la ideologia y el uso de un

lenguaje inhumano para tratar a los demas**2.

6. EL DIALOGO COMO CAUCE PARA SUPERAR LA
INDIFERENCIA

Para realizar una sociedad plural, en la que tengan cabida los
extrafios, y recuperar la moralidad en las sociedades, Bauman propone
la recuperacién del impulso moral originario, que es encuentro y
solidaridad. La fuente de esta, esencial al ser humano, es la
responsabilidad humana por el otro'!. De ella derivan otras actitudes
concretas para afrontar el encuentro: confianza, la compasion y la

115 El alcance de estas medidas ha de encontrarse,

misericordia
asimismo, mas alla del entorno inmediato, para elevarse a la medida

global, a la consideracion de la humanidad en cuanto tal.

111 cf. BAUMAN, Z., Darios colaterales, cit., pp. 76-80.

112 cf. BAUMAN, Z., Extrafios llamando a la puerta, cit., pp. 28-37.

113 Cf. BAUMAN, Z., Extrafios llamando a la puerta, cit., pp. 76-80.

114 Cf. SMITH, D., Zygmunt Bauman. Prophet of Postmodernity, cit., pp. 52-54;
BAUMAN, Z., Modernidad y Holocausto, cit, p. 232.

115 Cf. BAUMAN, Z., Mundo consumo, Paidds, Barcelona 2010, p. 105.
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Asi como ha sefialado las dificultades de la globalizacion, y la
facilidad de que la distancia conduzca al olvido de las consecuencias de
las acciones sobre otros, Bauman también entiende que se trata de una
oportunidad para la inclusion, el respeto y el fomento de la paz. A este
respecto, se manifiesta a favor de una declaracion de deberes humanos,
complementaria a la de los derechos, aunque indicando que su
efectividad dependeria de un cambio actitudinal en los ciudadanos, que
llevara a pensar mas alla del entorno inmediato*!®. Para ello, entiende
gue es necesario un renovado compromiso por la educacion permanente
de ciudadanos: sujetos capaces de participar activamente y de dialogar,
responsables de la comunidad en la que viven y de los demés
individuos que se encuentran en ella'’. En este contexto, también la
diversidad religiosa, lejos del discurso del odio o de la consideracion
como irrelevante, puede manifestarse como una de las diversidades que

contribuyen a la construccion de una convivencia pacifica.

Este didlogo puede estar dificultado por la “distancia cultural”
entre distintos grupos étnicos, religiosos o linguisticos. Puede llevar a
eludir los significados, cuando en realidad es necesario esforzarse para
compartirlos en espacios comunes. Esto necesita de cierta labor de

traduccion, para interpretar las categorias de otras formas culturales?®.

Frente a la persistente division “nosotros” / “ellos”, Bauman
formula el reto de disefiar una integracion sin separacion. Coincide con

el Papa Francisco!® en manifestar que su realizacion sera costosa, pero

118 BAUMAN, Z. - MAY, T., Pensando socioldgicamente, cit., pp. 138-139.

117 Cf. BAUMAN, Z., Dafios colaterales, cit., p. 27.

118 Cf. BAUMAN, Z., En busca de la politica, pp. 210-211.

119 Cf. FRANCISCO, «Discurso al recibir el premio Carlomagno», 6 mayo 2016, en
Acta Apostolicae Sedis, n°. 108, 2016, pp. 569-576. Contiene una propuesta a Europa
de un nuevo humanismo, fundamentado sobre los pilares de la inclusion, el dialogo y
la capacidad de generar. De esta ha de nacer un nuevo humanismo, asociado a una
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el medio es un didlogo que incluya a todos los miembros de la sociedad
y se concrete en las relaciones diarias: paternidad, pareja, vecindad o
compafiia. Su presupuesto es el respeto reciproco, que admite la
igualdad de estatus. A partir de él se puede construir una convivencia
pacifica, solidaria y colaborativa, que se concrete en una renovacion de
los modelos econdmicos, o en la generacion de puestos de trabajo

dignos'%,

Toman asi protagonismo, en un didlogo renovado, los
argumentos morales, como la libertad, la responsabilidad o la inclusion
social. En el contexto poliédrico y relativista del mundo global, se
vuelve importante el papel de los intelectuales como mediadores entre
los sectores sociales, principalmente entre politica y la sociedad civil,

para superar el distanciamiento de ambas.

Asi, la mision de la ciencia social es tender puentes. Frente a la
pretension moderna de imponer un solo orden comdn a todos, la opcion
de Bauman es la aceptacion de un mundo de diferencias, sin pretender

gue estas desaparezcan:

La universalidad implica, nada mas ni nada menos, que la
capacidad de comunicarse entre especies y de llegar a un mutuo
entendimiento, en el sentido, repito, de “saber como seguir”,
pero también cdmo seguir ante otros que pueden seguir, y tienen

el derecho de hacerlo, de manera diferente?!,

economia social que amplie las oportunidades de desarrollo para todos los
ciudadanos.

120 Cf. Zygmunt BAUMAN, Retrotopia, cit., pp. 159-161.

121 cf. BAUMAN, Z., En busca de la politica, cit., p. 211.
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LA LUCHA CONTRA EL DISCURSO DE ODIO EN LINEAEN
LA UNION EUROPEA Y LOS INTERMEDIARIOS DE
INTERNET

Ana Gascén Marcén

Profesora Contratada Doctora
Universidad de Zaragoza

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Medidas tomadas en la Union Europea.
2.1. Codigo de conducta para la lucha contra la incitacion ilegal al odio
en internet. 2.2. Leyes adoptadas en los Estados miembros para reforzar
la responsabilidad de los intermediarios en caso de discurso de odio en
internet. 2.3. Reforma de la directiva de servicios audiovisuales e
inclusion en la misma de las plataformas en lo relativo al discurso de
odio. 3. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Los Estados europeos tienen concepciones diferentes de en qué
debe consistir exactamente la libertad de expresion y los limites que se
pueden imponer a la misma. Sin embargo, si que estan de acuerdo en
algunos elementos minimos y uno de ellos es que el discurso de odio es
inadmisible en una sociedad democréatica que protege los derechos
humanos y lucha contra la discriminacion. Los Estados miembros de la
Union Europea (UE) se pusieron de acuerdo en 2008 en que en todos
ellos debia estar tipificado como delito la incitacién publica a la

violencia o al odio dirigidos contra un grupo de personas o un miembro
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de tal grupo, definido en relacién con la raza, el color, la religion, la

ascendencia o el origen nacional o étnico.'??

Este tipo de acciones se han agravado con la ubicuidad de
Internet que se convierte en un altavoz que cualquier persona puede
usar para llegar a un publico préacticamente ilimitado. A esto se afiade
que existen determinadas péginas que fomentan dindmicas de abuso y
que mucha gente se escuda en el anonimato para dar rienda suelta a un
lado que dificilmente mostrarian en publico si no pudieran valerse del
parapeto de sus pantallas. Hay personas que consideran que Internet es
un espacio sin ley en el que todo esta permitido. Esto no es cierto, pero
es verdad que los fiscales encargados de perseguir el discurso de odio
tienen recursos limitados. Asi se plantea que quizas sea mas efectivo si
no se puede perseguir a los autores del discurso de odio quitarles su
altavoz, es decir, tomar medidas dirigidas a los intermediarios de
Internet. En este trabajo estudiaremos las medidas tomadas en este
sentido tanto por la UE como las que empiezan a tomar algunos de sus

Estados miembros!23,

122 Articulo 1 de la Decision Marco 2008/913/JAl del Consejo, relativa a la lucha
contra determinadas formas y manifestaciones del racismo y la xenofobia. También se
consideran como delitos la difusion o reparto de escritos, imagenes u otros materiales
con esa intencion o la apologia publica, la negacion o la trivializacion flagrante de los
crimenes de genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra dirigida
contra un grupo de personas o un miembro de tal grupo definido en relacién con la
raza, el color, la religion, la ascendencia o el origen nacional o étnico cuando las
conductas puedan incitar a la violencia o al odio contra tal grupo o un miembro del
mismo.

123 para una vision mas general de las respuestas al discurso de odio desde el Derecho
internacional, véase: CRUZ ANGELES, J., “Libertad de expresion vs. discurso de
odio en Internet: andlisis del marco juridico internacional”, en La prevencion y
represion del discurso de odio. Hacia la construccion multidisciplinar de la
tolerancia, Thomson Reuters, 2019.
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2. MEDIDAS TOMADAS EN LA UNION EUROPEA

Teniendo en cuenta el papel de las redes sociales y las
plataformas de video a la hora de extender el discurso de odio y que
éstas se lucran en muchos casos de ser el canal de ese tipo de
contenidos extremos, es ldgico pensar que tienen que hacer mas por
luchar contra esta lacra. Se ha llegado a plantear que esas compafiias
deberian ser responsables del contenido que se publica en las mismas
de manera similar a lo que ocurriria en un periédico, sin embargo, es
necesario recalcar que estas compafiias no crean esos contenidos que

son elaborados por terceros

La UE no tiene reconocidas competencias explicitamente a la
hora de regular la libertad de expresion y los limites a la misma, pero si
que la tiene en el ambito de la responsabilidad de los intermediarios al
ser éste un factor que afecta al mercado Unico europeo. La Directiva
sobre el comercio electronico establece basicamente que los
intermediarios no son responsables de los contenidos publicados por
terceros a través de ellos siempre que no tengan conocimiento efectivo
de que la actividad o informacion es ilicita, y, si tienen tal
conocimiento, actlen inmediatamente para retirar la informacién o
hacer que el acceso a ella sea imposible'?*. Esta Directiva, ademas,
dispone que los Estados miembros no podran imponer a los prestadores
de servicios una obligacion general de supervisar los datos que

transmitan o almacenen, ni una obligacion general de realizar

124 Arts. 12-14 de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la
sociedad de la informacion, en particular el comercio electronico en el mercado
interior.
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busquedas activas de hechos o circunstancias que indiquen actividades
ilicitas!?®,

No obstante, la Comision considera que los intermediarios
deberian hacer mas y tomar medidas voluntarias mas efectivas para
limitar la exposicion a los contenidos ilegales o nocivos y ha publicado
maltiples  comunicaciones en este sentido para conseguir
procedimientos de “notificacion y accion” mas claros; instrumentos
mas eficaces y uso de tecnologias proactivas; salvaguardias mas sélidas
para garantizar los derechos fundamentales y cooperacion mas estrecha

con las autoridades??®.

A la hora de analizar lo que se estd haciendo en la UE, a
continuacion se evaluara el Codigo de conducta para la lucha contra la
incitacion ilegal al odio en Internet elaborado por la Comision junto a
algunas plataformas, las medidas que han tomado o se estan planteando
algunos Estados europeos que quieren ir mas lejos a la hora de regular
la responsabilidad de las plataformas en las que terceros comparten
contenidos y las reformas en el marco concreto de los contenidos

audiovisuales llevadas a cabo por la UE.

2.1. Cddigo de conducta para la lucha contra la incitacion ilegal al

odio en internet

125 Art. 15 de la Directiva 2000/31/CE.

126 \/éase a modo de muestra: Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo,
al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones “Las
plataformas en linea y el mercado tnico digital. Retos y oportunidades para Europa”,
COM/2016/0288 final; Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones “Lucha
contra el contenido ilicito en linea. Hacia una mayor responsabilizacion de las
plataformas en linea”, COM/2017/0555 final; y Recomendacion (UE) 2018/334 de la
Comisién, de 1 de marzo de 2018, sobre medidas para combatir eficazmente los
contenidos ilicitos en linea, C/2018/1177.
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Como respuesta concreta a este problema en el marco del Foro
de Internet de la UE, la Comision acordd con Facebook, Microsoft,
Twitter y YouTube!?” en 2016 un Cddigo de conducta para la lucha

contra la incitacion ilegal al odio en Internet.

El objetivo del Cddigo era que los intermediarios en linea y las
plataformas de comunicacion social actien diligentemente contra la
incitacion ilegal al odio en Internet, previa recepcién de una
notificacién véalida y en un plazo adecuado, pero va mas alla. Asi las

compafiias asumian los siguientes compromisos publicos:

- contar con procedimientos claros y eficaces para examinar las
notificaciones relativas a la incitacion ilegal al odio que se produzcan
en el marco de los servicios que prestan, de manera que puedan retirar
0 deshabilitar el acceso a dicho contenido; y disponer de normas o
directrices comunitarias en las que se aclare que prohiben la promocion

de la incitacién a la violencia y las conductas odiosas.

- tras la recepcidn de una notificacion valida de retirada, valorar
esas solicitudes con arreglo a sus normas y directrices comunitarias v,
en caso necesario, a las legislaciones nacionales de transposicion de la
Decisién marco 2008/913/JAl, con equipos especializados en examinar

solicitudes.

- revisar la mayoria de las notificaciones validas para la retirada
de manifestaciones de incitacion ilegal al odio en menos de 24 horas, y

retirar o deshabilitar, si fuera necesario, el acceso a dicho contenido.

127 En 2018, Instagram, Google+, Snapchat y Dailymotion también se unieron al
Cadigo de Conducta y Jeuxvideo.com lo hizo en enero de 2019. Segin datos de la
Comisién Europea, esto supone que el Codigo tiene una cobertura del 96% de la cuota
de mercado de la UE en las plataformas en linea que pueden verse afectadas por
“contenido odioso”.
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- educar y concienciar a sus usuarios sobre los tipos de
contenidos no autorizados en virtud de sus normas y directrices

comunitarias.

- facilitar informacion sobre los procedimientos de presentacion
de notificaciones con vistas a aumentar la rapidez y la eficacia de la
comunicacion con las autoridades de los Estados miembros, en
particular en lo relativo a las notificaciones y la deshabilitacion del
acceso o la retirada de las manifestaciones de incitacion ilegal al odio
en Internet. La informacién debera transmitirse a través de los puntos
de contacto nacionales designados por las empresas y los Estados
miembros. Ello también permitird que los Estados miembros y, en
particular, sus fuerzas y cuerpos de seguridad, conozcan mejor los
métodos para identificar e informar a las empresas sobre los casos de

incitacion ilegal al odio en Internet.

- fomentar las notificaciones y la sefializacion por parte de
expertos de los contenidos que promuevan la incitacion a la violencia y
conductas odiosas, particularmente a través de asociaciones con
organizaciones de la sociedad civil, facilitando informacidn clara sobre
las normas y directrices comunitarias de cada empresa y sobre las
normas relativas a los procesos de informacion y notificacion; y
procurar reforzar las asociaciones con éstas proporcionando apoyo y
formacion para permitirles desempefiar el papel de “informantes de
confianza”, respetando debidamente la necesidad de mantener su

independencia y credibilidad.

- intensificar la cooperacién entre si y con otras plataformas y
empresas de medios de comunicacion social para reforzar el

intercambio de mejores practicas.
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- elaborar y promover discursos alternativos independientes,
nuevas ideas e iniciativas, y apoyar programas educativos que

fomenten el pensamiento critico.

- intensificar su colaboracion con las organizaciones de la
sociedad civil para impartir formacion basada en las mejores practicas
en materia de lucha contra la retdrica del odio y los prejuicios, asi como
para aumentar el alcance de la divulgacion proactiva destinada a las
organizaciones de la sociedad civil con el fin de ayudarlas a llevar a

cabo campaiias efectivas de “contradiscurso”.

La Comision buscé asi llegar a un equilibrio porque, sin tener
que aprobar una normativa que resultaria complejo, lograba que las
compafiias se autorregulasen porque preferian esto a la modificacion de

la Directiva de comercio electrénico y a la fijacion de sanciones.

Algunas de las medidas eran claramente positivas como que las
plataformas apoyen a las organizaciones de la sociedad civil que luchan
contra el racismo y la xenofobia o que mejoren su colaboracion con las
autoridades estatales, siempre respetando los derechos humanos. Sin
embargo, otras medidas resultan mas polémicas y EDRi y Acccess
Now, dos organizaciones no gubernamentales lideres en la defensa de
los derechos de los usuarios de Internet y la libertad de expresion,
mostraron su rechazo a las mismas por considerar que el Codigo
rebajaba la ley a un segundo plano, detras del “papel principal” de las
empresas privadas a las que se les pedia que implementaran
arbitrariamente sus términos de servicio. En su opinion, este proceso,
establecido fuera de un marco democratico responsable, explotaba
reglas de responsabilidad poco claras para las empresas y creaba serios
riesgos para la libertad de expresion, ya que el contenido legal pero
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controvertido puede eliminarse como resultado de este mecanismo de

eliminacion voluntario e irresponsable.'?8

Respecto a los resultado del Codigo, en promedio, las empresas
a comienzos de 2019 evaltan el 89% del contenido marcado dentro de
las 24 horas, lo que supone un aumento significativo con respecto al
momento en que se lanzd el Cadigo en 2016 (40%)'%. La tasa de
eliminacion es del 72%. Segln la Comisién Europea es un porcentaje
satisfactorio, ya que el discurso de odio no es facil de definir y “su
ilegalidad debe ser equilibrada con el derecho a la libertad de expresion
y el contexto”'®°, Esta frase parece poco acertada, ya que si se trata de
discurso de odio éste es ilegal y no esta protegido por la libertad de
expresion, pero es cierto que para saber si estamos ante discurso de
odio es necesario una evaluacion caso por caso que tenga en cuenta el
contexto. No todo lo que se denuncia como discurso de odio tiene por
qué serlo realmente vy retirarse, dado que hay determinados contenidos
que resultan claramente reprobables y de mal gusto pero que estan
protegidos por la libertad de expresion, que, segun el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, «se aplica no solo a "informaciones” o "ideas"

acogidas favorablemente o consideradas inofensivas o indiferentes,

128 EDRI, EDRi and Access Now withdraw from the EU Commission IT Forum
discussions, 31 de mayo de 2016. Disponible en: https://edri.org/edri-access-now-
withdraw-eu-commission-forum-discussions/ (consulta 25/04/2019).

129 Direccidn General de Justicia y Consumidores de la Comision Europea, 4° Informe
de evaluaci6n sobre la aplicacion del Codigo de conducta para la lucha contra la
incitacion ilegal al odio en Internet, febrero de 2019, p. 1. Disponible en:
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/code_of conduct_factsheet_7_web.pdf
(consulta 26/04/2019).

130 Direccion General de Justicia y Consumidores de la Comision Europea, How the
Code of Conduct

helped countering illegal hate speech online, febrero de 2019, p. 1. Disponible en:
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/hatespeech_infographic3_web.pdf (consulta
26/04/2019).
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sino a todas aquéllas que ofenden, desconciertan o molestan al Estado o

a cualquier sector de la poblacion»*3L.

El Cddigo parece también haber mejorado la transparencia de
los intermediarios porque las compariias proporcionan datos especificos
sobre la cantidad de contenidos que retiran por motivos de discurso de
odio y dos tercios de las notificaciones reciben una respuesta
sistematica que detalla los resultados y las medidas tomadas'®2. No
obstante, no se recaban datos sobre la informacion que reciben las
personas cuyo contenido se bloquea sobre si son conscientes de las
razones por las que se hace, de los recursos a su disposicion, ni de las

veces que este tipo de decisiones se recurren®3,

2.2. Leyes adoptadas en los Estados miembros para reforzar la
responsabilidad de los intermediarios en caso de discurso de odio en

internet

En cualquier caso, algunos Estados miembros no contentos con
los resultados del Cédigo han empezado a aprobar sus propias hormas

nacionales lo que puede producir una cierta fragmentacion del mercado

131 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Handyside c. Reino Unido,
de 7 de diciembre de 1976, as. 5493/72, § 49.
132 Direccion General de Justicia y Consumidores de la Comision Europea, How the
Code..., op. cit., p. 2. No obstante, los resultados son muy desiguales dado que sélo
Facebook informa a los usuarios de forma sistemaética (el 92.6% de las notificaciones
recibi6 comentarios), YouTube solo al 24.6% y Google+ no envid comentarios a
ninguna notificacion. Direccion General de Justicia y Consumidores de la Comision
Europea, 4° Informe de evaluacion..., op. cit., p. 4.
133 Seglin el Eurobarometro Flash 469 de la Comision Europea realizado en 2018, casi
la mitad (47%) de los encuestados que tenian contenido que consideraron fue
blogueado o eliminado por error, no tomaron ninguna medida. Las dudas surgen en
torno a si sabian por qué fue bloqueado dado que en muchos casos no se informa o se
utilizan términos vagos como que el contenido va contra los términos de uso del
intermediario sin dar mas explicaciones 0 no se comunica la manera de recurrir la
decision.
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unico. El caso méas destacado es el de Alemania que primero cre6 un
grupo de trabajo con las compafiias en 2015, pero considerd que el
cumplimiento de los compromisos voluntarios era inadecuado y opto
por regular la materia a través de la Ley para mejorar la aplicacion de la
ley en las redes sociales (Netzwerkdurchsetzungsgesetz o NetzDG)***
que entré en vigor el 1 de octubre de 2017 aunque la obligacion de
presentar informes se aplica desde el 1 de enero de 2018.

La Ley no solo se dirige al discurso de odio en linea sino a toda
una serie de categorias de contenidos considerados ilegales por las
leyes alemanas®®®, pero la lucha contra el discurso de odio en linea en
Alemania puede considerarse como la razon principal de su

aprobacion®,

El objetivo prioritario de la Ley son las grandes plataformas de
redes sociales con méas de 2 millones de usuarios ubicados en
Alemania. La Ley requiere que estas plataformas proporcionen un
mecanismo para que los usuarios envien quejas sobre contenido ilegal.

El procedimiento debe ser facilmente reconocible, directamente

13 Una traduccién en inglés de la misma estd disponible en:
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/NetzDG_engl
.pdf (consulta 26/04/2019).

135 Su propdsito es hacer cumplir 22 estatutos en el espacio en linea que ya existian en
el cédigo penal aleméan y responsabilizar a las grandes plataformas de redes sociales.

Los 22 estatutos incluyen categorias tales como "incitaciéon al odio", "difusion de
representaciones de violencia", "formacion de organizaciones terroristas" y "el uso de
simbolos de organizaciones inconstitucionales”. NetzDG también se aplica a otras
categorias, como "distribucion de pornografia infantil”, "insulto", "difamacién",
"difamacion de las religiones, asociaciones religiosas e ideoldgicas de una manera que
es capaz de perturbar la paz publica”, "violacion de la intimidad" y "amenazar con
cometer un delito grave".

1% En la notificacion a la Comision Europea relativa a la adopcion de esta Ley, el
Gobierno aleman aseverd que “El discurso de odio y los insultos racistas pueden
usarse para vilipendiar a las personas debido a su opinion, color de piel, origen étnico,
religién, género o sexualidad. Los discursos de odio y otros contenidos delictivos que
no pueden ser combatidos y rastreados de manera efectiva representan un gran peligro
para la coexistencia pacifica que disfrutan los ciudadanos de una sociedad libre,

abierta y democratica.”.
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accesible y disponible de forma permanente. Una vez que reciben una
queja, las plataformas deben investigar si el contenido es ilegal y si es
“manifiestamente ilegal”, y en su caso eliminarlo dentro de las 24 horas
siguientes, el resto debe ser retirado en el plazo de 7 dias. Las
plataformas deben notificar de inmediato a la persona que presenta la
queja y al usuario sobre cualquier decision relacionada con la
eliminacion o el bloqueo del contenido, incluidas las razones de la
decision. La Ley también impone requisitos de transparencia, si una
plataforma recibe mas de 100 quejas por afio, debe publicar informes
semestrales que detallan sus practicas de moderacion de contenidos.
Las plataformas que no cumplan se arriesgan a recibir multas de hasta

50 millones de euros®’.

Esta Ley al ser la pionera a nivel europeo ha sido examinada en
profundidad y criticada en multiples aspectos. Se ha argumentado que
su mera existencia va en contra del Derecho de la UE y mas
concretamente de la mencionada Directiva sobre comercio
electrénico'®, pero mas graves si cabe son los posibles conflictos con

los Derechos Humanos.

Por ejemplo, ARTICLE 19 se mostré seriamente preocupado
por su efecto en la libertad de expresion. Consideré que muchas de las
categorias planteaban conceptos demasiado amplios y que en muchos
casos deberian ser eliminados del codigo penal. En su opinion, era

especialmente preocupante que la obligacion de eliminar o bloquear el

187 La Ley establece multas que pueden llegar a los 5 millones de euros, pero éstas
pueden multiplicarse por diez conforme al art. 30 de la Gesetz (ber
Ordnungswidrigkeiten (OWiG).

138 SPINDLER, G., “Internet Intermediary Liability Reloaded — The New German Act
on Responsibility of Social Networks and its (In-) Compatibility with European
Law”, Journal of Intellectual Property, Information Technology and E-Commerce
Law, 8 (2017), pp. 166-179.
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contenido se aplique sin una determinacién previa de su legalidad por
parte de un tribunal, y sin una guia para las redes sociales sobre el
respeto del derecho a la libertad de expresion, porque dichas empresas
privadas no son competentes para tomar estas complejas decisiones'®.
Se puede apreciar una tendencia por parte de los Estados de pasar su
responsabilidad de hacer cumplir la ley a los intermediarios!, que, sin
embargo, no estan sujetos a los mismos estandares que ellos en materia

de derechos humanos**,

Se corre, ademés, el riesgo de que Alemania termine
fomentando que se elimine contenido que esté en contra de las
condiciones de los intermediarios, pero que no sea ilegal y por tanto
esté protegido por la libertad de expresion. En ese sentido, TWOREK y
LEERSSEN han apuntado que puede ser que el efecto mas importante
de la Ley haya sido asegurar una eliminacion més rapida y consistente
del contenido dentro de Alemania segln las pautas comunitarias de las
compafiias y por tanto la NetzDG es mas una "ley de cumplimiento de

las directrices comunitarias de las plataformas" que otra cosa'#2.

139 ARTICLE 19, Germany: The Act to Improve Enforcement of the Law in Social
Networks, 2017, p. 1. Disponible en: https://www.article19.org/wp-
content/uploads/2017/09/170901-Legal-Analysis-German-NetzDG-Act.pdf (consulta
26/04/2019).

140 En la UE, esto se puede apreciar en la reciente reforma de la normativa relativa a la
proteccion de los derechos de autor y la propuesta de la Comision de Reglamento para
la prevencion de la difusidn de contenidos terroristas en linea.

41 ANGELOPOULOS, C.; BRODY, A.; HINS, W.; HUGENHOLTZ, B
LEERSSEN, P.; MARGONI, T.; MCGONAGLE, T.; VAN DAALEN, O.; y VAN
HOBOKEN., J., Study of fundamental rights limitations for online enforcement
through selfregulation, Institute for Information Law (IViR), University of
Amsterdam, 2016.

142 \Véase TWOREK, H. y LEERSSEN, P., 4n Analysis of Germany’s NetzDG Law,
Transatlantic Working Group, 2019, p. 6 y 7. Disponible en:

https://www.ivir.nl/publicaties/download/NetzDG_Tworek_Leerssen_April_2019.pdf
(consulta 26/04/2019).
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Otro problema es que la norma crea fuertes incentivos para el
sobrebloqueo, es decir, que al correr el riesgo las compafiias de sufrir
cuantiosas sanciones si no retiran de manera rapida el contenido ilegal,
en el caso de que tengan dudas sobre la legalidad de los mismos,
tiendan a retirar contenidos porque si los retiran a pesar de ser legales
no van a tener ninguna consecuencia, mientras que si no los retiran y
finalmente se considera que eran ilegales van a imponérsele multas*.
Ademas, en muchos casos este sobreblogueo afecta a comunidades
especialmente vulnerables a la discrimacién empeorando su
situacion'*. Esto se afiade al hecho de que en muchas ocasiones los
moderadores de contenidos apenas tienen tiempo para hacer este tipo

de determinacion®®®.

Ademas, la Ley no proporciona ninguna indicacion de un
procedimiento de apelacion, lo cual crea dudas en torno al proceso
debido. Segun KUCZERAWY, esto es algo sorprendente para una ley

143 Seglin ECHIKSON, W. y KNODT, O., Germany’s NetzDG: A key test for
combatting online hate, CEPS, Bruselas, 2018, p. 1, este riesgo no se ha materializado
en la practica porque la Ley “no ha forzado a las plataformas de Internet a adoptar un
enfoque de "eliminar primero y preguntar méas tarde". Las tasas de eliminacion entre
las tres grandes plataformas oscilaron entre el 21,2% para Facebook y solo el 10,8%
para Twitter.”. No obstante, estos autores mantienen serias dudas sobre la eficacia de
la ley porque “las pruebas sugieren que las plataformas estan buscando trucos para
evitar el estricto cumplimiento. Por ejemplo, Facebook hace que sea dificil plantear
las quejas de NetzDG. En lugar de eso, Facebook prefiere citar sus estandares de
comunidad definidos de manera confusa para eliminar grandes cantidades de
contenido.”

144 KELLER, D., Internet Platforms. Observations on Speech, Danger, and Money,
Aegis Series Paper No. 1807, A Hoover Institution Essay, 2018, p. 23. Disponible en:
https://lwww.hoover.org/sites/default/files/research/docs/keller_webreadypdf_final.pdf
y GUYNN, F., “Facebook while black: Users call it getting 'Zucked," say talking
about racism is censored as hate speech”, USA TODAY, 24 de abril de 2019.
Disponible en: https://eu.usatoday.com/story/news/2019/04/24/facebook-while-black-
zucked-users-say-they-get-blocked-racism-discussion/2859593002/ (consultados los
dos el 26/04/2019).

145 NEWTON, C., “The trauma floor. The secret lives of Facebook moderators in
America”, The Verge, 25 de febrero de 2018. Disponible en:
https://www.theverge.com/2019/2/25/18229714/cognizant-facebook-content-
moderator-interviews-trauma-working-conditions-arizona (consulta 26/04/2019).
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desarrollada cuando se estan produciendo mdaltiples discusiones sobre
el cumplimiento excesivo de las solicitudes de eliminacién y los riesgos

para el derecho a la libertad de expresion®®.

Otro problema detectado es que la Oficina Federal de Justicia
tiene un papel crucial en la aplicacion de la Ley e informa directamente
al Ministro de Justicia, por lo que no es politicamente independiente.
Segun destaca SCHULZ, esto es especialmente notable en Alemania,
donde la independencia del sistema de medios esta firmemente
protegida por el Tribunal Constitucional Federal, por el uso que hizo la

dictadura nazi de los medios de masas'*’.

Por ultimo, ARTICLE 19 también se mostré preocupado de que
esta Ley sirviera como un ejemplo peligroso para otros paises que
aplican méas vigorosamente las disposiciones penales para reprimir la
disidencia y las criticas, incluso contra periodistas y defensores de los

derechos humanos!*®, como ha ocurrido en Rusia*°.

Francia también ha tomado la ley alemana como ejemplo y se
ha presentado una propuesta de Ley para luchar contra el odio en
internet (Proposition de Loi visant & lutter contre la haine sur internet,
de 20 marzo de 2019). Mas alla de que el “odio en Internet” no tiene

por qué ser ilegal y luchar contra él puede ser un objetivo

146 KUCZERAWY, A., Phantom Safeguards? Analysis of the German law on hate
speech NetzDG, KU Luven CiTiP, 30 de noviembre de 2017. Disponible en:
https://www.law.kuleuven.be/citip/blog/phantom-safeguards-analysis-of-the-german-
law-on-hate-speech-netzdg/ (consulta 26/04/2019).

147 SCHULZ, W., Regulating Intermediaries to Protect Privacy Online — The Case of
the German NetzDG, HIIG Discussion Paper Series 2018-01, p. 9. Disponible en:
https://www.hiig.de/wp-content/uploads/2018/07/SSRN-id3216572.pdf (consulta
26/04/2019).

148 ARTICLE 19, op. cit., p. 1.

149 POLLICINO, O., “Fundamental Rights as Bycatch — Russia’s Anti-Fake News
Legislation”, Verfassungsblog, 28 de marzo de 2019. Disponible en:
https://verfassungsblog.de/fundamental-rights-as-bycatch-russias-anti-fake-news-
legislation/ (consulta 26/04/2019).
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excesivamente ambicioso, en el articulado de la propuesta se aprecia
que lo que se pretende es luchar contra el discurso de odio y la retirada
del mismo cuando sea manifiestamente ilegal en un maximo de 24
horas con multas por incumplimiento que tienen como limite el 4% de
la facturacion anual mundial de los operadores. El objetivo de la
propuesta de nuevo no son todos los intermediarios sino las plataformas
que tengan un elevado nimero de usuarios en territorio francés, aunque
resulta llamativo que esto no se fije en la norma, sino que se deje a un

posterior decreto.

A su vez, el Reino Unido también se plantea legislar en este
sentido, habiendo dado el primer paso a través de un Libro Blanco
sobre Dafios En Linea (Online Harms White Paper) presentado en abril
de 2019. El debate sobre este asunto es muy importante, pero el Libro
Blanco plantea serios riesgos de violacion de los derechos humanos si
se regulara tal cual, en concreto en aspectos clave como la seguridad

juridica®®.

2.3. Reforma de la directiva de servicios audiovisuales e inclusion en la

misma de las plataformas en lo relativo al discurso de odio

150 Algunas primeras reacciones y analisis del Libro Blanco pueden encontrarse en:
BENNETT, O,. “What we think about the UK government’s ‘Online Harms’ white
paper”, Mozilla, 10 de abril de 2019, Disponible en:
https://blog.mozilla.org/netpolicy/2019/04/10/uk_online-harms/; GOODMAN, E.,
“The Online Harms White Paper: its approach to disinformation, and the challenges
of regulation”, Media Policy Project Blog LSE, 13 de abril de 2019. Disponible en:
https://blogs.lse.ac.uk/mediapolicyproject/2019/04/10/the-online-harms-white-paper-
its-approach-to-disinformation-and-the-challenges-of-regulation/; e INDEX ON
CENSORSHIP, “Online harms proposals pose serious risks to freedom of
expression”, 8 de abril de 2019. Disponible en:
https://www.indexoncensorship.org/2019/04/online-harms-proposals-pose-serious-
risks-to-freedom-of-expression-online/ (consultados los tres el 26/04/2019).
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El debate sobre la mejor manera de regular las plataformas para
evitar la diseminacion de discurso de odio es relativamente reciente,
pero éste es un tema sobre el que hace mucho tiempo que se legislo a
nivel europeo respecto a las televisiones con el Convenio Europeo
sobre Television Transfronteriza de 1989 del Consejo de Europa y, en
la UE, a través de la Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3 de
octubre de 1989, sobre la coordinacion de determinadas disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva que se
conocid como la Directiva “Television sin Fronteras” que se
modificaria y codificaria a través de la Directiva 2010/13/UE que se
conoceria como la “Directiva de servicios de comunicacCion
audiovisual”. En un principio, los Estados miembros se
comprometieron a adoptar las medidas oportunas para garantizar que
sus emisiones de television no contuvieran ninguna incitaciéon al odio
por motivos de raza, sexo, religion o nacionalidad y después
extendieron esto a los servicios de comunicacion audiovisual, es decir
que quedaban cubiertas tanto las emisiones de radiodifusion televisiva

como también los servicios de comunicacion audiovisual a peticion®®L,

Con el paso del tiempo las entidades de radiodifusion y de
videos a peticion se mostraban fuertemente contrariadas por tener que
cumplir una serie de normas que no se aplicaban a las plataformas en

linea que cada vez tenian mayor cuota de usuarios, lo que consideraban

151 Entendiéndose como tal a un servicio de comunicacion audiovisual ofrecido por un
prestador del servicio de comunicacion para el visionado de programas en el
momento elegido por el espectador y a peticion propia sobre la base de un catalogo de
programas seleccionado por el prestador del servicio de comunicacién.
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un agravio comparativo y una barrera a la libre competencia, en un

momento de clara convergencia audiovisual y tecnoldgica®®2,

Esto Ilevd a la Comisidn a proponer una reforma de la Directiva
de servicios de comunicacion audiovisual®> al considerar que los
nuevos operadores que ofrecen contenidos audiovisuales generados por
los usuarios a través de Internet como las plataformas de distribucion
de videos adquieren cada vez mas fuerza y compiten por el mismo
publico que las compariias de radiodifusion televisiva y de video a
peticion pero estan sujetas a normativas diferentes y a niveles de
proteccion de los consumidores desiguales. Las plataformas
normalmente quedaban fuera de la cobertura de la Directiva al no tener
responsabilidad editorial del contenido en ellas almacenado. Para la
Comision ampliar parcialmente el &mbito de aplicacion de la Directiva
a las plataformas de distribucion de videos suponia garantizar la
coherencia de la normativa, impedir cualquier posible fragmentacion
futura resultante de la intervencion nacional y elevar el nivel de

proteccion de los consumidores.

El Parlamento Europeo y el Consejo se mostraron de acuerdo y
adoptaron el 14 de noviembre de 2018 la Directiva (UE) 2018/1808 por
la que se modifica la Directiva 2010/13/UE habida cuenta de la

evolucion de las realidades del mercado.

Esta define “servicio de intercambio de videos a través de

plataforma” o “plataforma de intercambio de videos” como un servicio

152 UYTIENDAELE, C., “Convergence between telecommunications and audiovisual
communications: perspectives for media law on the information highway”, Telematics
and Informatics, VVol. 14, No. 4, 1991, pp. 395-421.

153 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se
modifica la Directiva 2010/13/UE, sobre la coordinacion de determinadas
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
relativas a la prestacion de servicios de comunicacion audiovisual, a la vista de la
evolucion de las realidades del mercado.
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cuya finalidad principal propia o de una de sus partes disociables o
cuya funcionalidad esencial consiste en ofrecer al puablico en general
programas, videos generados por usuarios 0 ambas cosas, sobre los que
no tiene responsabilidad editorial el prestador de la plataforma, con
objeto de informar, entretener o educar, a través de redes de
comunicaciones electronicas y cuya organizacién determina el
prestador de la plataforma de intercambio de videos, entre otros medios
con algoritmos automaticos, en particular mediante la presentacion, el

etiquetado y la secuenciacion.

La Directiva crea un nuevo capitulo IX bis sobre disposiciones
aplicables a los servicios de intercambio de videos a través de
plataforma. Los Estados miembros se comprometen a velar por que los
prestadores de plataformas de intercambio de videos sujetos a su
jurisdiccion adopten las medidas adecuadas para proteger al publico en
general de los programas, los videos generados por usuarios y las
comunicaciones comerciales audiovisuales que inciten a la violencia o
al odio dirigidos contra un grupo de personas 0 un miembro de un
grupo por cualquiera de los motivos mencionados en el articulo 21 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE4,

Cuando las medidas se refieran a las comunicaciones
comerciales audiovisuales que no sean comercializadas, vendidas u
organizadas por dichos prestadores, se tendra en cuenta el control
limitado que ejercen dichas plataformas de intercambio de videos sobre

esas comunicaciones comerciales audiovisuales y el tamafio del

154 Estos son sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas,
lengua, religion o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo,
pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u
orientacion sexual.
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servicio de intercambio de videos a través de plataforma y la naturaleza

del servicio que se presta.

Dichas medidas consistiran, entre otras, en: incluir y poner en
practica en las clausulas de condiciones del servicio de las plataformas
la prohibicion de compartir discurso de odio; establecer y operar
mecanismos transparentes y de fécil uso que permitan a los usuarios
notificar al correspondiente prestador los videos que contengan
discurso de odio y explicarles qué curso se ha dado a dichas
notificaciones; establecer y aplicar procedimientos transparentes,
eficaces y de facil uso para el tratamiento y la resolucién de
reclamaciones de usuarios!®; y facilitar medidas y herramientas

eficaces de alfabetizacion mediatica.

Estas medidas han sido recibidas de manera desigual por la
doctrina. Hay quien las aplaude al considerar que no hay otra forma de
controlar las actividades de moderacion de contenido, considerando la
escala de las operaciones en cuestion, que corregular el entorno con las
propias plataformas y la Directiva puede suponer que los usuarios no
solo estén protegidos del contenido dafiino de otros usuarios, Sino
también de las intrusiones arbitrarias de las propias plataformas®®®.

Otros autores plantean las mismas dudas que ya se han

comentado respecto a las medidas anteriores para concluir que el

1% |os Estados miembros velardn por que existan mecanismos de resolucion
extrajudicial para la solucién de litigios entre los usuarios y los prestadores que no
privaran al usuario de la proteccién juridica que reconozca el Derecho nacional, y por
que los usuarios puedan hacer valer sus derechos ante los tribunales en relacién con
los prestadores.

1% KUKLIS, L., “European regulation of video-sharing platforms: what’s new, and
will it work?”, Media Policy Project Blog LSE, 29 de noviembre de 2018. Disponible
en:
blogs.Ise.ac.uk/mediapolicyproject/2018/11/29/european-regulation-of-video-sharing-
platforms-whats-new-and-will-it-work/ (consulta 26/04/2019).
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cambio general requerido por la Directiva es preocupante. Segun
BARATA, la Directiva introducird un cambio dramético en la forma en
que se regula y monitorea el contenido audiovisual. Los intermediarios
privados desarrollaran, interpretaran y aplicaran las normas de
contenido que afectan a los elementos centrales del derecho a la
libertad de expresion dentro de la sociedad de cada Estado de la UE.
Los proveedores de video compartido jugaran un papel fundamental en
la determinacion de los limites del discurso politico legitimo o el
derecho a adoptar y expresar puntos de vista sociales y culturales no
convencionales. Este rol se jugara bajo la amenaza de sanciones si las
plataformas no regulan o no toman medidas contra el contenido
legalmente dudoso. BARATA considera que estas disposiciones
crearan todos los incentivos para un exceso de regulacion del discurso
apoyado por el Estado y ejecutado de forma privada. Esto lleva a
consecuencias inaceptables para el ejercicio del derecho a la libertad de
expresion en nuestros sistemas politicos europeos plurales y
democraticos. Para este autor, incorporar estas reglas en los
ordenamientos nacionales de manera respetuosa con los derechos y de
manera proporcional serd una tarea dificil, casi imposible, que ahora
estd en manos de los parlamentos nacionales y los organismos

reguladores®’.

157 BARATA, J., “The new Audiovisual Media Services Directive: turning video
hosting platforms into private media regulatory bodies”, Center for Internet and
Society Blog, 24 de octrubre de 2018. Disponible en:
https://cyberlaw.stanford.edu/blog/2018/10/new-audiovisual-media-services-
directive-turning-video-hosting-platforms-private-media (consulta 26/04/2019). Este
autor ha puesto también en duda la efectividad de los mecanismos de recurso
impuestos por la Directiva en la practica para las personas cuyos contenidos que no
sean ilegales sean retirados por las plataformas, véase: BARATA, J., “New EU rules
on video-sharing platforms: will they really work?”, Center for Internet and Society
Blog, 18 de febrero de 20109. Disponible en:
https://cyberlaw.stanford.edu/blog/2019/02/new-eu-rules-video-sharing-platforms-
will-they-really-work#. XGptiYyaUVA.twitter (consulta 26/04/2019).
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3. CONCLUSIONES

La sociedad esta convencida de que las grandes plataformas de
Internet deberian hacer més para luchar contra el discurso del odio en
linea que se multiplica y medra a través de las mismas. Se pueden
tomar muchas medidas en ese sentido como mejorar su colaboracién
con organizaciones no gubernamentales que luchen contra el racismo y
la xenofobia 0 que trabajen para mejorar la alfabetizacion digital. El
problema es cuando se aprueban medidas apresuradas a raiz de
acontecimientos dramaticos®®® sin pararse a pensar en como afectaran a
la libertad de expresion o a la coherencia del ordenamiento juridico,
porque los politicos nacionales o la Comision Europea quieren
demostrar que estdn tomando medidas efectivas para obligar a los

intermediarios a luchar contra el discurso del odio en linea.

Eso requiere que se examine todas estas medidas desde varias
perspectivas, por una parte hay que estudiar mas los efectos de
bloquear los contenidos porque, aunque a primera vista parezca la
medida mas eficaz, esto puede dar lugar a otros problemas como crear
martires cuando personas que ven bloqueados sus mensajes xen6fobos

terminan consiguiendo mayor atencion mediatica, ademas de que se

%8 Un ejemplo que no es europeo pero que resulta muy grafico es el de Australia, que
se dio como reaccion a los estremecedores ataques terroristas en Christchurch en
Nueva Zelanda el 15 de marzo de 2019 que fueron retransmitidos en directo y
compartidos miles de veces en plataformas como Facebook o Youtube. EI 30 de
marzo de 2019, el Fiscal General de Australia anuncié el plan del Gobierno de
introducir una legislacion para "proteger a los australianos de la transmision en vivo
de delitos violentos". El 3 de abril de 2019, el proyecto de ley se present6 en el
Parlamento y se leyé por primera vez. El Senado aprobé el proyecto de ley el mismo
dia. Los Relatores Especiales de Naciones Unidas sobre la lucha contra el terrorismo
y los derechos humanos, y sobre la promocién y proteccion del derecho a la libertad
de opinion y de expresion, tenian la intencion de presentar comentarios al Gobierno
porque consideraban la ley profundamente problematica mientras se estaba
considerando la legislacion, pero no les dio tiempo a hacerlo antes de que se aprobara.
Véase la carta conjunta que le enviaron el 4 de abril de 2019 a la Ministra de Asuntos
Exteriores de Australia (OL AUS 5/2019).
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pueden socavar investigaciones policiales en curso, etc.>

y, en algunos
casos, puede haber maneras mejores para luchar contra el discurso de
odio. Hace falta dedicar méas fondos a investigar sobre la materia para

tomar decisiones basadas en pruebas.

Otro elemento a tomar en cuenta es que en muchas discusiones
se argumenta que las compariias deberian tomar medidas proactivas, lo
cual significa en muchos casos la instalacion de filtros y la eliminacion
automatica de contenidos a través de decisiones que son tomadas por
los algoritmos sin intervencion de una persona. Esto crea serios riesgos
para la libertad de expresiéon porque la tecnologia actual no distingue
bien la ironia o cuando se estd realizando un comentario racista o
denunciando ese tipo de comunitarios, por lo que hay muchos falsos

positivos*e’,

No obstante, si que podemos encontrar algunos elementos
positivos en las medidas mencionadas como un esfuerzo por que los
intermediarios actden con mayor transparencia, que se dé informacion a
las personas que notifican discurso de odio sobre las medidas tomadas
y que se creen mecanismos sencillos para las personas que consideren

que sus contenidos no son ilicitos para que puedan recurrir la decision.

Si se decide tomar medidas que afecten a los intermediarios
debe seguirse el test del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH) para cualquier medida que afecte a la libertad de expresion de
sus usuarios que es que el limite esté prescrito por ley, debe perseguir

objetivos legitimos establecidos en el art. 10 del Convenio y ser

19 Véase KELLER, D., op. cit. y BENESCH, S.; BUERGER, C.; GLAVINIC, T.; Y
MANION, S. Dangerous Speech: A Practical Guide, Dangerous Speech Project, 31
de diciembre de 2018. Disponible en: https://dangerousspeech.org/guide/ (consulta
28/04/2019)

180 DUARTE, N.; LLANSO, E.; y LOUP. A., Mixed Messages? The Limits of
Automated Social Media Content, Center for Democracy & Technology, 2017.
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necesario en una sociedad democrética lo cual supone un analisis de
proporcionalidad. En el caso de los intermediarios, las autoridades
publicas deben ser cuidadosas para no crear normas que incentiven el
bloqueo de contenidos licitos y para ello cuentan con guias de las
organizaciones especializadas en la proteccion de los Derechos
Humanos como la Recomendacién (2018) 2 del Comité de Ministros
del Consejo de Europa a los Estados miembros sobre las funciones y
responsabilidades de los intermediarios de Internet o las dadas por el
Relator Especial de Naciones Unidas sobre la promocion y proteccion
del derecho a la libertad de opinidn y de expresiéon en su Informe de
2018 al Consejo de Derechos Humanos (A/HRC/38/35).

En cualquier caso, buscar la solucion al discurso del odio en los
intermediarios no es la panacea hay que luchar contra lo que esta

detras.
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1. INTRODUCCION

Las acciones y actividades llevadas a cabo por parte de las
empresas, independientemente de su tamafio, sector, contexto
operacional, titularidad o estructura, repercuten innegablemente en los
derechos humanos, en algunas ocasiones de forma positiva, pero en
algunas otras pudiendo también generar graves vulneraciones de dichos

derechos.

Del mismo modo, la irrupcion de las nuevas tecnologias e
internet en los quehaceres diarios, han supuesto un gran avance en la
calidad de vida de la poblacién mundial, pero se han convertido, al
mismo tiempo, en importantes armas que, por lo que respecta a la

comunicacion digital, superan las barreras del tiempo y del espacio,
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pudiendo llegar a propagar determinados discursos en escasos segundos

a un gran nimero de personas ubicadas en distintas partes del planeta.

Conjugando ambas afirmaciones, debe prestarse una especial
atencion a la labor que los medios informativos y empresas
tecnoldgicas deben ostentar frente a los discursos de odio que puedan
tratarse de lanzar a través de sus plataformas. Por ello, resulta necesario
que los Estados traten de garantizar el mantenimiento del orden y de la
tolerancia, promoviendo las iniciativas o los instrumentos juridicos
oportunos dirigidos al establecimiento de los formalismos, restricciones
0 condicionantes que proceda para poder salvaguardar los derechos y
libertades publicas de todas las personas que pudieran verse afectadas

en este contexto.

Tras comenzar perfilando el contenido de los derechos a la
libertad religiosa y de expresion, asi como en el concepto y normativa
espafola en materia de delitos de odio, profundizaremos en diversos
aspectos correspondientes a la responsabilidad social corporativa de las
empresas de la informacion, asi como en algunas de las medidas
internacionales que se han adoptado recientemente en esta materia,
dirigidas todas ellas a la prevencién y combate de los discursos de odio
en internet, para terminar con las conclusiones alcanzadas a partir de

nuestro estudio.

2. LIBERTAD RELIGIOSA Y LIBERTAD DE EXPRESION

88



El Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)!%!
reconoce en su articulo 9.1 el derecho que toda persona tiene a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, el cual implica, a
su vez, “la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como
la libertad de manifestar[las] individual o colectivamente, en publico o
en privado, por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la

observancia de los ritos”62.

Estos derechos solo se podran restringir legalmente cuando asi
se estime necesario por motivos de seguridad puablica, proteccién del
orden, salud o moral publicas, o bien, en aquellos casos en los que se
pretenda la proteccion de los derechos o libertades de las demés

personas.

Por su parte, el articulo 10.1 del mismo texto normativo
reconoce el derecho de todos a ejercer la libertad de expresion, el cual
comprende “la libertad de opinion y la libertad de recibir o de
comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de
autoridades publicas y sin consideracién de fronteras”®3, Sin embargo,
ello no obsta, tal y como resulta del mencionado articulo 10.1 in fine,
para que los Estados puedan someter a las empresas de radiodifusion,

cinematografia o television a regimenes de autorizacién previa.

También se establece en el apartado 2 del citado articulo 10 que,
dado que dichas libertades entrafian deberes y responsabilidades, su
gjercicio se podra someter a las formalidades, condiciones,
restricciones 0 sanciones que se estimen necesarias y que se

establezcan legalmente, dirigidas al mantenimiento de “la seguridad

161 Convenio europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950.

182 Art. 9.1 CEDH.

163 Art. 10.1 CEDH.
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nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del
orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral,
la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la
divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar la

autoridad y la imparcialidad del poder judicial’1®4,

Por tanto, la libertad de expresion y de informacion no son
libertades absolutas, sino que en ciertos supuestos las mismas deben ser
limitadas, siempre y cuando ello se halle prevenido legalmente y exista
riesgo de que se interfiera ilegitimamente en los derechos de otra

persona®®.

Por lo que respecta a Espafia, el régimen juridico basico de la
prestacion de servicios de la comunicacion audiovisual se establece en
los articulos 22 y siguientes de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General
de la Comunicacion Audiovisual'®. En el articulo 9 de la referida
norma se afirma que las personas fisicas y juridicas ostentaran derecho
a participar en el control de los contenidos audiovisuales, asi como a
“solicitar a la autoridad audiovisual competente el control de la
adecuacion de los contenidos audiovisuales con el ordenamiento
vigente o los codigos de autorregulacion”®’, en caso de que asi lo

estimen oportuno.

En dicho contexto, es facil que se produzcan desencuentros
entre los sentimientos religiosos y la libertad de expresion o creaciones

artisticas, los cuales suelen desembocar en conflictos sociales con

164 Art. 10.2 CEDH.

165 GARCIA SANTOS, M., «El limite entre la libertad de expresion y la incitacion al
odio: andlisis de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en
Comillas Journal of International Relations, n°. 10, 2017, p. 42.

166 | ey 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual. «<BOE»
nam. 79, de 01/04/2010.

167 Art. 9.1 Ley 7/2010.

90



consecuencias mas 0 menos graves'®®

, como sucedio con la publicacion
de Los Versos Satanicos de Salman Rushdie en el afio 1988 -a los
que siguieron diversas amenazas de muerte contra su autor-, o con las
caricaturas de Mahoma publicadas en la revista Charlie Hebdo en el
afio 2005 -que desembocaron en varios atentados contra dicha editorial,
uno de los cuales provoco la muerte de 12 personas-, por lo que se hace
necesaria la intervencién de las autoridades publicas con la finalidad de

prevenir estas situaciones.

3. LOS DELITOS DE ODIO

La preocupacion por la efectiva investigacion de los delitos
cometidos por motivos de odio y discriminacién, asi como por la
debida atencion a las victimas de estos, es creciente por parte de las
diversas instituciones internacionales de defensa de los derechos
humanos!’. Por lo que respecta a Espafia, las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado han constatado un aumento en la cifra de delitos
de odio registrada, habiendo ascendido los incidentes correspondientes
al afio 2017 a 1.419, lo que supone un aumento del 11,6% con respecto
al 2016,

La Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa

(OSCE) defini6 los delitos o crimenes de odio como: “(A) Cualquier

188 PALOMINO, R., «Libertad religiosa y libertad de expresién», en lus Canonicum,
XLIX, n. 98, 2009, p. 510.

169 RUSHDIE, S., The Satanic Verses, Viking Press, London (UK), 1988.

170 Tanto las Naciones Unidas, a través de su Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion Racial (CERD); como la Unién Europea, a través de su Agencia de
Derechos Fundamentales (FRA); o la Organizacion para la Seguridad y Cooperacion
en Europa (OSCE), a través de su Oficina para las Instituciones Democraticas y los
Derechos Humanos (ODIHR), entre otras.

1 “Informe sobre la evolucidn de los incidentes relacionados con los delitos de odio
en Espafia 20177, Ministerio del Interior, p. 36.
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infraccién penal, incluyendo infracciones contra las personas o las
propiedades, donde la victima, el local o el objetivo de la infraccion se
elija por su, real o percibida, conexion, simpatia, filiacion, apoyo o
pertenencia a un grupo como los definidos en la parte B; (B) Un grupo
debe estar basado en una caracteristica comun de sus miembros, como
su raza real o perceptiva, el origen nacional o étnico, el lenguaje, el
color, la religion, el sexo, la edad, la discapacidad intelectual o fisica,

la orientacién sexual u otro factor similar”’2,

Cuando esta definicion se refiere a los “grupos” de pertenencia
de las victimas, se basa en una caracteristica comdn a sus miembros,
como puede ser la raza, real o percibida, su origen nacional o étnico,
lenguaje, color, religidn, edad, discapacidad, orientacion sexual u otros
factores similares!’®. Sin embargo, es necesario también tener en
consideracién que cada pais cuenta con peculiaridades y necesidades
especificas en esta materia, por lo que el contenido del discurso de odio

puede hallarse configurado de distinto modo en cada uno de ellos.

Por lo que respecta a Espafia, los articulos 510 y siguientes de
nuestro Codigo Penal (CP)Y™* prevén penas que pueden llegar a
alcanzar hasta los cuatro afios de prisién y multa de entre seis a doce
meses, para aquellas personas que “ptblicamente fomenten, promuevan
o inciten directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacion o
violencia contra un grupo, una parte del mismo o contra una persona
determinada por razén de su pertenencia a aquél, por motivos racistas,

antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias,

172 Definicién de delito de odio fraguada por la Oficina para las Instituciones
Democréticas y los Derechos Humanos (ODIHR) en su undécima reunion del
Consejo de Ministros celebrada en Maastricht en diciembre de 2003.

173 “Informe sobre la evolucion...”, cit., p. 4.

174 | ey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. «<BOE» nim. 281,
de 24/11/1995.
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situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o
nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por
razones de género, enfermedad o discapacidad”?”. Se castigan también
expresamente las conductas consistentes en la produccion, elaboracion
0 posesion de escritos u otros materiales o soportes con la finalidad de
distribuirlos, difundirlos o transmitirlos, siempre y cuando su contenido
fuera idoneo para llevar a cabo un delito de odiol’®, asi como la
negacion publica, trivializacion grave o enaltecimiento de delitos de
genocidio, lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en
caso de conflicto armado, o bien de los autores de estos!’’. Junto con
las citadas conductas que promueven publicamente la violencia,
también se castigaran con penas de prision algo inferiores y multa, a
quienes lleven a cabo acciones que entrafien humillacién, menosprecio
o0 descrédito de los grupos referidos o algin integrante de los mismos,

con la intencion de lesionar su dignidad®,

Ademas, si dichos hechos se llevaran a cabo a través de un
medio de comunicacion social, internet o usando tecnologias de la
informacion, la pena prevista se impondra en su mitad superior, dado
que la conducta se convertira en accesible para un nimero elevado de
personast’®. A dichos efectos, el articulo 4.2 de la mencionada Ley
General de la Comunicacion Audiovisual, dispone expresamente que
“[1]a comunicacion audiovisual nunca podra incitar al odio 0 a la
discriminacion por razon de género o cualquier circunstancia personal o

social y debe ser respetuosa con la dignidad humana y los valores

175 Art. 510.1.a) CP.
176 Art. 510.1.b) CP.
17 Art. 510.1.c) CP.
178 Art. 510.2 CP.
179 Art. 510.3 CP.
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constitucionales, con especial atencion a la erradicacion de conductas

favorecedoras de situaciones de desigualdad de las mujeres™%,

4. RESPONSABILIDAD SOCIAL CORPORATIVA DE LAS
EMPRESAS DE LA INFORMACION

El proceso de la globalizacion, unido a la funcién cada vez mas
destacada de las empresas en el proceso de mundializacion econémico
y social, ha llevado a que, desde diversos sectores se haya despertado
un especial interés por promover en dichas empresas un
comportamiento mas ético, sostenible y respetuoso con la sociedad, los
derechos humanos y el medioambiente en general. Esta forma de dirigir
las empresas, basada en su compromiso voluntario con los aspectos

sefialados, se conoce como responsabilidad social corporativa.

En dicho sentido, resulta innegable que la labor que
desempefian estas empresas, ya sean nacionales como transnacionales,
genera consecuencias tanto en su dimension interna, como en su
vertiente externa, pudiendo repercutir positiva o negativamente en los
distintos &mbitos geograficos y comunidades locales en los que operan.
Las consecuencias favorables pueden consistir en la generacion de
cuantiosos beneficios para sus socios o0 en la creacion de puestos de
trabajo, entre otros, mientras que entre las desfavorables podemos citar
las innumerables violaciones de derechos laborales, civiles o politicos,
la limitacion del derecho de protesta o de organizacion sindical o
también, en el supuesto que nos ocupa, la propagacion de mensajes de

odio.

180 Art. 4.2 Ley 7/2010.
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Por todo ello, se han impulsado diversos instrumentos en el
ambito internacional, como el Pacto Mundial de las Naciones Unidas*®!
del afio 1999, el Libro Verde!®? presentado por la Comision de las
Comunidades Europeas en 2001, o los Principios Rectores sobre las
Empresas y los Derechos Humanos'® del afio 2011, dirigidos todos
ellos a fomentar dicha conducta responsable y a otorgar directrices y
recomendaciones que guien a las empresas en la consecucion de su

cometido.

Por lo que respecta a los medios informativos y empresas
tecnoldgicas, no les es ajena la asuncién de compromisos voluntarios
consistentes en el despliegue de una gestion socialmente responsable,
dado que resulta innegable que estas entidades pueden contribuir de
forma positiva en el respeto universal de los derechos humanos, pero

también pueden repercutir negativamente en su proteccion.

Por ello, “se espera que los medios de comunicacion con mayor
responsabilidad social sean los més rentables, los més creibles y los que
tengan mayor capacidad de adaptacién ante los cambios que se

avecinan”®4,

Sin embargo, algunos autores afirman también los dichos
medios de comunicacion se estan incorporando muy lentamente al

modelo de responsabilidad social corporativa, debido a la escasa

181 Global Compact, disponible en: https://www.unglobalcompact.org/, Gltima
consulta: 21/04/2019.

182 |ibro Verde. Fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de las
empresas (COM(2001) 366 final). Comision de las Comunidades Europeas, Bruselas,
2001.

183 Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos. Puesta en
practica del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar".
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, 2011.
184 VALAREZO GONZALEZ, K. y MARIN GUTIERREZ, I., «La Responsabilidad
Social Corporativa en empresas de comunicacién en Latinoamérica», en Chasqui, n°.
122, 2013, p. 51.
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presion social que se ejerce sobre ellos, puesto que ni sus trabajadores,
ni tampoco sus “stakeholders”, les demandan compromisos en este

sentido®®.

Por otra parte, es necesario tener en consideracion que internet y
las redes sociales ostentan un gran potencial deliberativo, participativo
y democratizador, pero que también pueden constituir un canal
adecuado para propagar mensajes extremistas o incitadores a la
violencia, cada vez mas preocupantes. Asi, del mismo modo en que
algunos movimientos emancipadores han llevado a cabo un
esperanzador uso de las redes sociales, fuerzas de signo contrario han
demostrado su capacidad de aprovechar ese potencial de las redes para
fines opuestos, como sucedi6 en Kenia tras las elecciones celebradas en
diciembre de 2007, donde la propagacion de mensajes incitadores a la
violencia a través de diversos foros de internet, se consider6 como una
via clave que aliment6 dicha violencia, lo que “tragicamente se cobré la
vida de mas de mil personas, y el desplazamiento de mas de
600.000718¢,

5. MEDIDAS INTERNACIONALES DIRIGIDAS A PREVENIR Y
COMBATIR LOS DISCURSOS DE ODIO EN INTERNET

Dado que las instituciones internacionales son conscientes de
este problema, especialmente, a partir de la crisis de refugiados de

2015, en los ultimos afos se ha desarrollado una intensa actividad y se

185 Ibid., p. 48.

18 GAGLIARDONE, |I. et. al, Mapping and Analysing Hate Speech Online:
Opportunities and Challenges for Ethiopia, University of Oxford y Adis Ababa
University, Oxford, Helsinki, Addis Ababa, 2014, p. 5.
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han adoptado diversas medidas dirigidas a prevenir y combatir los
discursos de odio en internet como, entre otras, las siguientes:

1. La Recomendacion General n° 15 sobre Lineas de Actuacion

para combatir el discurso de odio*®’

, adoptada por la Comision Europea
contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI) en diciembre de 2015, que
se centra en las formas para combatir el empleo de discurso de odio a
través de las entidades, instituciones y otras organizaciones a las que, o
bien pertenecen los que emplean estas expresiones, 0 bien estan

conectados a ellas de otra forma.

Es decir, el empleo de discurso de odio es un tema de
preocupacion publica general y ocurre en toda una variedad de foros
diferentes, pero los que lo usan tienen muchas veces vinculos
particulares, incluso como empleados o usuarios de instalaciones, con
una o mas entidades, instituciones y organizaciones, publicas o
privadas, abarcando desde parlamentos nacionales, hasta partidos
politicos, asociaciones profesionales, universidades, instituciones

educativas, culturales o deportivas, entre otras.

En este sentido, pese a que los problemas derivados del discurso
de odio no sean el punto central de las actividades de estas entidades,
instituciones y organizaciones, todas ellas tienen la responsabilidad
comudn, como miembros de una sociedad democratica, de respetar y
garantizar la dignidad inherente al ser humano y los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la misma, por lo que en la
medida de lo posible, estas instituciones deben dejar claro que el uso de

discurso de odio por parte de personas vinculadas a ellas es inaceptable

187 Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI). Consejo de Europa.
Recomendacion General n° 15 sobre Lineas de Actuacion para combatir el discurso de
odio y Memorandum explicativo. Adoptada el 8 de diciembre de 2015. Estrasburgo,
21 de marzo de 2016.
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y deben intentar prevenirlo o sancionarlo, asi como adoptar medidas
dirigidas a la formacion para que las personas que llevan a cabo el
discurso de odio se den cuenta de porqué su uso es inaceptable y que

otros puedan replicar y condenar su empleo.

2. También mencionaremos el Cdédigo de Conducta de la Union
Europea'®, que surgié como consecuencia del evidente crecimiento de
las manifestaciones xenofobas y racistas en las redes sociales, lo que
llevd a que la Union Europea se viera obligada a presionar a las
empresas tecnoldgicas para que asumieran un rol mas activo en la lucha

contra el discurso del odio.

Como resultado de dicha presion, en mayo de 2016, Facebook,
Twitter, Youtube y Microsoft firmaron un Codigo de Conducta en
materia de incitacion ilegal al odio en internet -al que se han adherido
otras comparfiias como Google+, Snapchat, Instagram o Dailymotion a
lo largo del 2018-, en el que asumieron una serie de compromisos,
entre los que destacan los siguientes: a) revisar las solicitudes de
retirada de contenidos ilegales de incitacion al odio en el plazo de 24
horas; b) establecer procedimientos claros de examen de los contenidos
denunciados, y valorar las denuncias que reciban en sus servicios, con
arreglo a sus normas de autorregulacion, pero teniendo en cuenta
también, cuando sea necesario, las legislaciones nacionales; c)
cooperacion entre los firmantes y el intercambio de buenas practicas
con otros servicios de comunicacion social de internet; d) promover
iniciativas que desarrollen un “contra discurso” alternativo; e) o apoyar
programas educativos que fomenten el pensamiento critico, y colaborar
con las organizaciones de la sociedad civil en actividades formativas,

entre otras.

188 Code of Conduct on Countering lllegal Hate Speech Online, 2016.
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Este Cadigo pretende evitar la propagacion de discursos ilegales
de odio, en cumplimiento a lo dispuesto a las respectivas legislaciones
nacionales en la materia aprobadas como consecuencia de la
transposicion de la Decision Marco 2008/913/JAl, del Consejo de
Europa, de 28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra
determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia

mediante el Derecho penal®®,

3. Mencionaremos, en ultimo lugar, el Grupo de Alto Nivel
sobre la Lucha contra el Racismo, la Xenofobia y otras Formas de
Intolerancia®®®, que fue puesto en marcha en junio de 2016 por la
Comisién Europea, con la finalidad de intensificar la cooperacion y la
coordinacion, y prevenir y combatir mejor los delitos motivados por el
odio y la incitacion al odio. Este grupo retune a todos los Estados
miembros de la UE, asi como a organizaciones internacionales y de la
sociedad civil, como el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR) o la Red Europea contra el Racismo
(ENAR).

6. CONCLUSIONES

En definitiva, tanto la sociedad civil como las organizaciones,
empresas y trabajadores de, en especial, los medios de informacion y
tecnoldgicos, las radios y televisiones publicas, tienen una importante

funcion que cumplir en la lucha contra el racismo, asi como la

189 Decision Marco 2008/913/JAl del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa a
la lucha contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia
mediante el Derecho penal. Diario Oficial de la Unidon Europea L 328/55, de
6/12/2008.

190EU High Level Group on combating racism, xenophobia and other forms of
intolerance (E03425).
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obligacion moral y social de contribuir de forma positiva en la lucha

contra la discriminacion, la xenofobia y la intolerancia.

Dichas empresas deberan tener un especial cuidado en los
contenidos que difunden a través de sus plataformas, tratando que, en
ningdn caso, contengan mensajes que puedan incitar al odio o a la
discriminacion, sino que, por el contrario, sean respetuosos con la

dignidad humana y los valores constitucionales.

Resulta también esencial que este tipo de medios refuercen su
comportamiento ético, sostenible y respetuoso con la sociedad, los
derechos humanos y el medioambiente, asi como sus compromisos

voluntarios en materia de responsabilidad social corporativa.
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1. INTRODUCCION

Hace unas semanas el Presidente de Estados Unidos, Donald
Trump, declaraba: “Hemos derrotado el Estado Islamico en Siria”%.
Unos meses atras, su Administracion ya habia dado por derrotado al

grupo terrorista en Irak!%,

191 Disponible en https://www.washingtonpost.com/world/national-security/white-
house-declares-islamic-state-100-percent-defeated-in-syria/2019/03/22/ce39dd02-
4cbd-11e9-9663
00ac73f49662_story.html?noredirect=on&utm_term=.50d3dcc10d55. Fecha de Ia
consulta 30-04-2019.

192 Por ello recibié numerosas criticas, tanto de expertos como de otros lideres
europeos como la Canciller alemana Angela Merkel, quien aseguré: “DAESH esta
lejos de ser derrotado”. Disponible en https://www.france24.com/en/20190208-
germany-merkel-trump-contradicting-claim-islamic-state-group-far-defeated-syria.
Fecha de la consulta 30-04-2019.
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https://www.washingtonpost.com/world/national-security/white-house-declares-islamic-state-100-percent-defeated-in-syria/2019/03/22/ce39dd02-4cbd-11e9-9663%2000ac73f49662_story.html?noredirect=on&utm_term=.50d3dcc10d55
https://www.france24.com/en/20190208-germany-merkel-trump-contradicting-claim-islamic-state-group-far-defeated-syria
https://www.france24.com/en/20190208-germany-merkel-trump-contradicting-claim-islamic-state-group-far-defeated-syria

Pese a la reciente reaparicion del lider de Daesh, Abubaker al

Bagdadi!®®, es innegable pérdida de poder territorial en Siria e Irak.

Sin embargo, la amenaza de Daesh en Europa se ha visto
incrementada notablemente en los dltimos afios. Asi, el nimero de
detenidos por actividades relacionadas con el terrorismo yihadista se ha
quintuplicado desde 20114, EI Tribunal Supremo, en su Sentencia de
5 de octubre de 2017%:

“La organizacion Estado Islamico, conocida
también como Estado Islamico de Iraq vy
Levante o DAESH, tiene como finalidad ultima
establecer el Califato Global, bajo la vigencia
de la Sharia, para lo que realiza acciones
violentas, fundamentalmente con el uso masivo
de explosivos, con atentados suicidas vy
ejecuciones sumarias, dirigidos contra los que
consideran impios, enemigos del Islam, entre
los que se encuentran judios, cristianos,
musulmanes chiitas y occidentales en general,
siendo muy agresivo en sus acciones; Y
propugnando la instauracion del Califato a

corto plazo %,

1% Tras mas de 5 afios sin haber difundido ningun video suyo, difundié un video de
18 minutos donde hizo referencia a los recientes atentados terroristas contra tres
templos cristianos y cinco hoteles, que tuvieron lugar en Sri Lanka el pasado
Domingo de Pascua. Disponible en
https://elpais.com/internacional/2019/04/29/actualidad/1556555022_609576.html.
Fecha de la consulta 30-04-2019.

194 Seglin muestran los datos publicados en el Informe de situacion y tendencias del
terrorismo (TESAT) 2018, que publica anualmente la Oficina Europea de Policia
(EUROPOL).

195 NO recurso 10208/2017.

19 Antecedente de Hecho Primero.
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No obstante, consideramos que seria demasiado facil y poco
riguroso, al tratar la actividad delictiva del grupo terrorista Daesh,
abordar unicamente “el uso masivo de explosivos, con atentados
suicidas y ejecuciones sumarias”’. Resulta necesario, pues, advertir que
el grupo terrorista se sirve de todos los medios que tiene a su alcance.
Y, evidentemente, Internet no es una excepcion. Hace méas de quince
afios, Osama Bin Laden — fundador del grupo terrorista Al Qaeda - ya
pronosticaba, en una carta enviada en el 2002 al Mullah Omar en
Afganistan: “Es obvio que en este siglo la guerra medidtica es uno de
los métodos mas fuertes; de hecho, puede alcanzar una ratio del 90%
del total de la preparacién para nuestras batallas”®. No se
sorprendera el lector al conocer que Ayman al Zawahiri — sucesor de
Bin Laden tras su muerte— ha enviado a los militantes del grupo
terrorista recientemente un manual de cémo tratar los asuntos
yihadistas en las redes sociales!®®, y mas sofisticada es aun es la
campafa de propaganda en las redes de Daesh. En este caso, los
expertos coinciden en que “ha hecho un arte de que las voces de unos

pocos suenen como la de millones™%,

Recientemente, el Tribunal Supremo, en su Sentencia 65/2019,

de 7 de febrero de 20192°°, ha acufiado con el término de “terrorista

197 The virtual Jihad: An Increasingly Legitimate Form of Warfare., Akil N. Awan,
Combating Terrorist Center; Mayo 2010. Disponible en
https://www.ctc.usma.edu/posts/the-virtual-jihad-an-increasingly-legitimate-formof-
warfare. Fecha de la consulta 30-04-20109.

1% Disponible en https://www.larazon.es/espana/daesh-y-al-gaeda-se-disputan-el-
control-de-la-captacion-de-militantes-a-traves-de-las-redes-sociales-DJ22810223.
Fecha de la consulta 30-04-2019.

19 LEJARZA ILLARO, E., «Terrorismo islamista en las redes. La yihad electrénica»,
Documento de opinion del Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos n® 100/2015,
2015.Disponible
enhttp://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_opinion/2015/DIEEEO100-
2015_IslamismoenRed_EguskineLejarza.pdf. Fecha de la consulta 30-04-2019.

200 Ne recurso 10381/2018.
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http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_opinion/2015/DIEEEO100-2015_IslamismoenRed_EguskineLejarza.pdf
http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_opinion/2015/DIEEEO100-2015_IslamismoenRed_EguskineLejarza.pdf

outsourcing externo”?%! a aquellas personas que, de forma aislada a la
organizacion terrorista Daesh, actian a modo de subcontratacion, al
margen de la propia organizacion, colaborando y captando adeptos
desde las paginas web o enviando correos electronicos con la misma
intencion. En este caso, el condenado tenia encomendada por Daesh la
mision de difundir la ideologia radical yihadista con el objeto de “atraer
potenciales partidarios en favor de la yihad violenta” a través de las
redes sociales. El condenado acudia a un conocido foro yihadista, de
acceso cerrado, que le permitia suministrarse del material que después
distribuia por la red, tanto a las distribuidoras telematicas del propio
Daesh, como a través de las redes sociales, como Facebook, la extinta

Google plus 0 YouTube?®,

2. PROPUESTA DE REGLAMENTO PARA LA PREVENCION DE
LA DIFUSION DE CONTENIDOS TERRORISTAS EN LINEA?%

2.1. Contexto: razones y objetivos

La Propuesta Reglamento parte de la premisa de que Internet
esta siendo utilizado de forma indebida por los terroristas para “reclutar
a seguidores y prepararlos, para planear y facilitar actividades
terroristas, para glorificar sus atrocidades y para animar a otros a seguir

ese ejemplo e insuflar el miedo en la opinién publica”?%,

No nos parece equivocada la premisa si atendemos a los datos

recientemente publicados en una obra del Real Instituto Elcano, donde

201 Fundamento Juridico Décimo.

202 Antecedente de Hecho Primero.

203 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo para la
prevencion de la difusion de contenidos terroristas en linea. COM (2018) 640 final.
2018/0331 (COD). En adelante, la Propuesta.

204 |_a Propuesta. P. 1.
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se muestra que un 79,5% de los detenidos o fallecidos en acto terrorista
entre 2012 y 2017 se habia radicalizado por medio de las redes

sociales®®.

La Exposicion de Motivos considera que los contenidos
terroristas en la red son “esenciales para la radicalizacion” y que

ademads incentivan acciones por parte de los llamados “lobos solitarios”
206

El objetivo de esta Propuesta de Reglamento es, por tanto,
proporcionar un marco juridico claro y armonizado para prevenir el uso
indebido de prestadores de servicios de alojamiento de datos la difusion
de contenidos terroristas, al mismo tiempo que se garantiza la plena

proteccion de los derechos fundamentales.

2.2. Contenido normativo
2.1.1. Definiciones

La Propuesta de Reglamento tiene en su articulo 2 un listado
de definiciones. Destacamos dos de ellas porque nos permitiran

aproximarnos al objetivo que tendria el Reglamento.

En primer lugar, la Propuesta se refiere a “prestador de
servicios de alojamiento de datos” como “un prestador de servicios de
la sociedad de la informacién consistentes en el almacenamiento de

informacion facilitada por el proveedor de contenidos a peticion de este

205 REINARES, F., GARCIA CALVO, C., VICENTE, A,, Yihadismo y yihadistas en
Espafia. 15 afios después del 11M, Real Instituto Elcano, Madrid, 2019, p. 90.

206 Resulta destacable que hace mas de quince afios ya hubiera investigadores que
estuvieran alertando del uso que Internet estaba teniendo en la consecucion de fines
terroristas. Asi, WEIMANN, G., «Terrorismo e internet», en Etic@net, n°. 3, 2004,
pp. 1-6. También en la Tesis Doctoral “Dimension propagandistica del terrorismo
yihadista global” del Profesor Torres Soriano.
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y en la puesta a disposicion de terceros de la informacion

almacenada®®’.

En segundo lugar, respecto a “contenidos terroristas”, expone
que seran todos aquellos que contengan uno o mas de los siguientes

elementos:

los que inciten a la comision de delitos de terrorismo o los
defiendan, incluidos los que hagan apologia de ellos,
provocando con ello un peligro de comision de dichos

actos;
los que fomenten la contribucion a delitos de terrorismo;

los que promuevan las actividades de un grupo terrorista, en
particular fomentando la participacion en un grupo
terrorista o el apoyo al mismo, en el sentido del articulo
2, apartado 3, de la Directiva (UE) 2017/541;

los que instruyan sobre métodos o técnicas para la comision de

delitos de terrorismo28,

2.1.2. Ambito de aplicacion
Las normas serian de aplicacion a todos los prestadores de
servicios de alojamiento de datos que ofrecen servicios en la Unién

Europea, con independencia de que tengan 0 no su establecimiento

207 El Considerando 9 nos cita varios ejemplos, como las plataformas de redes
sociales, los servicios de emisidn de video en tiempo real, los servicios de distribucion
de videos, imagenes y audio o los sitios web en donde los usuarios pueden realizar
comentarios o publicar resefias.

208 E] Considerando 8 nos ofrece una serie de factores que se habrian de tener en
cuenta en la evaluacion de si el contenido se trata de un contenido terrorista como, por
ejemplo, la naturaleza y literalidad de las declaraciones, el contexto en que se
realizaron y su potencial de conllevar consecuencias nocivas.
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principal en los Estados Miembros. En nuestra opinion, ello facilita la
efectividad de la norma, puesto que de poco serviria que existiese un
marco normativo si éste pudiera ser facilmente sorteado con el pretexto
de que el prestador de servicios no tuviera su establecimiento principal

dentro de las fronteras de la Union Europea®®.

Ademas, la Propuesta tiene como objetivo extender los
deberes de diligencia también a los prestadores de servicios de
alojamiento de datos de menor tamarfio, ya que el Reglamento seria de
aplicacion a todos ellos, con independencia de su tamafio. Entendemos
que resulta conveniente que las normas se cumplan en todas las
plataformas que permiten a los usuarios alojar contenido en su sitio
web. De otro modo, estos individuos se dirigirian a los prestadores de
servicio pequefios, encontrando en ellos ausencia de responsabilidad.
No obstante, consideramos oportuno resefiar las dificultades
econdmicas y organizativas que podrian encontrar las plataformas y
sitios web de menor difusion en establecer estos deberes de diligencia,
ademas de la barrera de entrada que podria suponer generar nuevas

plataformas, por la necesidad de adaptarse a esta regulacion.

2.1.3. Medidas para evitar la difusion de contenidos terroristas en
linea

En primer lugar, los prestadores de servicios estarian
obligados a incluir en sus términos y condiciones disposiciones para

evitar la difusion de contenidos terroristas y aplicarlos?°.

209 Conforme al Considerando 10, una proporcidn significativa de los prestadores de
servicios expuestos a contenidos terroristas estan establecidos en terceros paises.
210 Articulo 3.2 de la Propuesta.
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Por otro lado, se armonizaria el procedimiento y las
obligaciones resultantes de las Ordenes de retirada. Estas Ordenes de
retirada serian emitidas por la autoridad competente de cada Estado

Miembro?!L,

Los prestadores de servicios retirarian los contenidos
terroristas o bloquearian el acceso a ellos en el plazo de una hora desde
la recepcion de la orden de retirada'?. El articulo 18 de la Propuesta
contempla el supuesto de que el prestador de servicios incurriese en
“incumplimiento sistematico”. En ese caso, se impondria a los Estados
Miembros la responsabilidad de que garantizasen que dicho prestador
de servicios se sometiera a sanciones econémicas severas y disuasorias,
que podrian ascender al 4 % del volumen de negocio mundial que

hubiere obtenido en el ultimo ejercicio.

Por dltimo, la Propuesta también prevé medidas proactivas,
que se tomarian “cuando proceda”?!3. Dichas medidas se impondrian
con el fin de que se detectase y retirase eficazmente los contenidos
terroristas y llegarian incluso a servirse en algunos casos de medios
automatizados?**. No conllevaria una “obligacion general de
supervision” y los prestadores de servicios serian quienes evaluarian si
pudiera resultar adecuado tomar medidas proactivas en su plataforma
virtual, atendiendo a los riesgos y nivel de exposicién a los contenidos

terroristas.

2.1.4. Garantias y rendicion de cuentas

211 | os Estados Miembros serian libres para designar las autoridades competentes
para esta funcion, que podrian ser autoridades administrativas, policiales o judiciales,
de conformidad con el Considerando 13.

212 Articulo 4.2 de la Propuesta.

213 Articulo 6 de la Propuesta.

214 Considerando 16 de la Propuesta.
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Se impondrian unas obligaciones de rendicion de cuentas a las
plataformas virtuales. Estas tendrian que publicar informes anuales
acerca de las actuaciones llevadas a cabo contra la difusion de

contenidos terroristas.

Respecto a los instrumentos automatizados, habrian de
garantizar que las decisiones tomadas fueren “precisas y bien
fundamentadas”. Para minimizar el impacto negativo que pudieren
tener estos instrumentos automatizados, en caso de necesitar una
“evaluacion detallada” para determinar si los contenidos debieran ser
considerados terroristas, tendrian que contar con la supervision y

verificacion realizado por personas.

Por otro lado, los prestadores de servicios conservarian los
contenidos terroristas que hubieren sido retirados o cuyo acceso se
hubiere visto bloqueado durante un periodo de seis meses®®®. Estos
usuarios tendrian el derecho a presentar una reclamacion en la que se
solicitase el restablecimiento del contenido. En caso de que estuviese

justificada, se restableceria el contenido con la mayor celeridad.

3. PROPUESTA DE REGLAMENTO Y LIBERTAD RELIGIOSA
3.1. Propuesta de reglamento y derechos fundamentales

Resulta innegable el posible impacto que la Propuesta pudiera
tener en el ejercicio de algunos derechos fundamentales. La Propuesta,

no ajena a esta preocupacion, ofrece una serie de garantias encaminadas

215 Articulo 7 de la Propuesta. No obstante, dicho periodo podria ser superior, a
solicitud de la autoridad o del o6rgano jurisdiccional competente cuando fuere
necesario para procedimientos de revision administrativa o judicial.
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hacia la proteccion de los derechos fundamentales (como hemos visto

en el apartado anterior).

Y es que, la Comision Europea ya establecia en su
Recomendacion de 1 de marzo de 20182%° - antesala de la presente
Propuesta de Reglamento — que la invitacion a que los Estados
Miembros y prestadores de servicios de alojamiento de datos adoptasen
medidas eficaces, apropiadas y proporcionadas para combatir los
contenidos terroristas en linea se tenia que entender desde el “pleno
respeto de los derechos fundamentales protegidos en el ordenamiento
juridico de la Union y, en particular, de los garantizados en la Carta

de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea’®’.

3.2. La libertad religiosa
3.2.1. Derecho a la libertad religiosa

El derecho a la libertad religiosa es el nicleo de nuestra
investigacion. En aras de conocer en qué medida queda restringido este
derecho fundamental, resulta esencial conocer la proteccion que nuestro
ordenamiento juridico otorga al mismo. Asi, el articulo 16.1 de la
Constitucion Espafiola reza: “Se garantiza la libertad ideoldgica,

religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin mas

216 Recomendacion de la Comision Europea, de 1 de marzo de 2018, sobre medidas
para combatir eficazmente los contenidos ilicitos en linea [C (2018) 1177 final]. En
adelante, la Recomendacion.

217 Considerando 13 de la Recomendacién. En un momento posterior, en su
Considerando 40 menciona estos derechos fundamentales recogidos en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea que han de respetarse: dignidad
humana (articulo 1); Respeto de la vida privada y familiar (articulo 7); Proteccion de
datos de caracter personal (articulo 8); Libertad de pensamiento, de conciencia y de
religién (articulo 10); Libertad de expresion y de informacion (articulo 11); Libertad
de empresa (articulo 16); Derecho a la propiedad (articulo 17); No discriminacion
(articulo 21); Derechos del menor (articulo 24); y Derecho a la tutela judicial efectiva
y a un juez imparcial (articulo 47).
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limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el

mantenimiento del orden publico protegido por la ley”.

Por tanto, una primera nota basica que nos ofrece este precepto
es el concepto de “manifestaciones” o dimension externa del ejercicio
del derecho. En este sentido, tal y como ha afirmado el Tribunal
Constitucional, la libertad religiosa “no se agota en una dimension
interna del derecho a adoptar una determinada posicion intelectual
ante la vida y cuanto le concierne y a representar o enjuiciar la
realidad segun personales convicciones. Comprende, ademas, una
dimension externa de agere licere, con arreglo a las propias ideas sin
sufrir por ello sancion o demérito ni padecer la compulsién o la

injerencia de los poderes piiblicos '8,

La segunda cuestion digna de hacer mencion es la “limitacion”
que se establece en el mismo articulo. Por tanto, no podemos hablar de
un derecho absoluto ni ilimitado, sino que en sus manifestaciones
puede haber limitacion. Nos resulta de interés conocer la importancia
del término empleado por el legislador. Asi, que se utilizara limitacién
no es una cuestion baladi, ya que significa “fijar la extension que
pueden tener la autoridad o los derechos y facultades de alguien”, en

lugar de limite, que se define como “fin, término” ?%°.

218 Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional 120/1990, de 27 de junio de 1990,
Fundamento Juridico Décimo. En similares términos, Sentencia del Tribunal
Constitucional nim. 154/2002 (Pleno), de 18 julio, Fundamento Juridico Sexto;
Sentencia del Tribunal Constitucional 24/1982, de 13 de mayo, Fundamento Juridico
Primero, Sentencia 166/1996, de 28 de octubre, Fundamento Juridico Segundo. (RTC
1996\166).

219 Al respecto, resulta necesaria la lectura de BONET NAVARRO, J. y LANDETE
CASAS, J. «Aportaciones desde el Derecho Eclesiastico al concepto constitucional de
orden publico», en Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del
Estado, n°. 9, 2005, pp. 5-6.

No obstante, el legislador no se percaté de la relevancia del término limitacion en la
redaccidén de la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa, en donde
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La tercera nota basica que destacamos es que la Unica
limitacion — o restriccion — del derecho fundamental a la libertad
religiosa es el orden publico. Nos encontramos con un concepto
juridico indeterminado que, a diferencia de lo que sucede en otros
derechos fundamentales, el legislador si ha definido en el ambito
religioso. De este modo, en el articulo 3.1 de la LOLR?? - norma que
desarrolla el contenido del articulo 16 de la Constitucion - se desgranan
los elementos constitutivos del concepto juridico de orden publico.
Tales elementos son la proteccion del derecho de los demas al ejercicio
de sus libertades publicas y derechos fundamentales, la seguridad
publica, la salud pablica y la moralidad puablica??t,

3.2.2. Derecho a la libertad religiosa y terrorismo

En numerosas ocasiones se argumenta en nuestros tribunales
que determinadas conductas podrian estar amparadas por el ejercicio
del derecho a la libertad religiosa. Y es que, la amenaza que tenemos en
estos momentos en Europa esta basada en el fundamentalismo
religioso. Asi, la ideologia de Al Qaeda, Daesh y otros grupos

terroristas es la de hacer la guerra contra el sionismo, el cristianismo y,

se utiliza impropiamente el término limites, provocando asi que se haya generalizado
el uso de este concepto tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, como afirman
los autores citados.

220 E| articulo 3.1 de la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa
reza: “El ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad religiosa y de culto tiene
como Unico limite la proteccion del derecho de los deméas al ejercicio de sus
libertades publicas y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de la
seguridad, de la salud y de la moralidad publica, elementos constitutivos del orden
publico protegido por la Ley en el &mbito de una sociedad democratica”.

221 Para una mejor comprension y profundizacion de los distintos elementos
constitutivos del orden publico, vid., BONET y LANDETE, «Aportaciones desde el
...», cit., pp. 8-15.

113



en general, contra Occidente y sus valores, que consideran perjudiciales

para los musulmanes???,

El terrorismo, en palabras del Tribunal Supremo, en su
Sentencia de 5 de julio de 2017223, constituye la mas grave vulneracion
de los derechos fundamentales con base “en el exterminio del distinto,
en la intolerancia mas absoluta, en la pérdida del pluralismo politico y
en definitiva en generar un terror colectivo que sea el medio con el que

conseguir esas finalidades™??4,

Por tanto, el ejercicio del derecho a la libertad religiosa —
como el de la libertad de expresion — no puede justificar la comision de
actos delictivos, como afirma el mismo Tribunal en su Sentencia
618/2008, de 7 de octubre de 2008%2°: “En cuanto a su invocacion de la
libertad de opinion y libertad religiosa, debemos recordar como dice el
Convenio Europeo de Derechos Humanos, no puede esgrimirse para

cometer hechos delictivos'%%®.

Sin embargo, puede resultar realmente compleja la
investigacion del terrorismo radical islamista, ya que la religién
islamica es instrumentalizada para justificar actos violentos y como
medio para captar a mas terroristas??’. Ademas, el Tribunal Supremo,
en su Sentencia 503/2008, de 17 de julio??, sobre el caso 11M también

222 MOTILLA, A., «Seguridad y radicalismo religioso; el tratamiento del islam en
Europa», en Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiéstico del
Estado, n°. 46, 2018, pp. 2-4. El mismo autor también afirma que el discurso y las
motivaciones son religiosas: imponer el islam como Unica y verdadera religion.

223 N° recurso 10071/2017.

224 Fundamento Juridico Tercero.

225 N° recurso 10386/2008.

226 Fundamento Juridico Tercero.

21 CANAMARES, S., «Extremismo, radicalizacion violenta y libertad religiosa:
limites del control estatal», en Revista General de Derecho Canonico y Derecho
Eclesiastico del Estado, n°. 46, 2018, pp. 20-24.

228 N° recurso 10012/2008.
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destaco el fuerte vinculo que solia caracterizar las relaciones personales
de los acusados, lo que dificultaba “la distincion entre los contactos
relacionados con la actividad terrorista y aquellos otros solamente

basados en el funcionamiento ordinario de la propia comunidad”??°.

La dificultad que entrafia se debe — entre otros motivos — a que
la mera expresion de ideas violentas sin otras finalidades es legal en
nuestro ordenamiento juridico, siempre y cuando no entrafien un delito
de apologia del terrorismo o incitacion a la comision de un delito®°. De
este modo, para que se pueda restringir el ejercicio de algunos derechos
fundamentales — como el derecho a la libertad religiosa o libertad de
expresion — es necesario que esa forma de expresion constituya un
indicio razonable de la existencia de un peligro para la seguridad
publica. En otras palabras, como sostuvo el Tribunal Supremo en la ya
mencionada Sentencia de 17 de julio de 2008, “es necesario, mediante
la constatacién de hechos significativos, probar, al menos, que ha

decidido pasar a la accion”?%L,

4. CONSIDERACIONES FINALES

Como habrd podido apreciar el lector a lo largo de estas
paginas, el problema del fendmeno terrorista en la Union Europea y el
papel que juega Internet en él es realmente complejo. Asi, el hecho de
que no existan barreras de entrada y ello permita a muchas personas
poder conectarse a la red genera también inconvenientes, como la
dificultad de conocer a aquellos que se conectan y los fines que

persiguen. Ademas, es remarcable la inmediatez y amplia difusién que

229 Fyndamento Juridico Primero.
230 CANAMARES, S., «Extremismo, radicalizacion violenta y ...», cit., pp. 22.
231 Fundamento Juridico Primero.
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tiene cualquier contenido en linea, por lo que el contenido terrorista -
como cualquier otro contenido que se aloje en la red — llega a un

namero incalculable de personas.

No es de extrafiar que el Tribunal Supremo, en la ya
mencionada Sentencia 65/2019, de 7 de febrero de 2019 haya
subrayado que “Este terrorismo de internet hace y permite que la
"eficacia expansiva" del mensaje propagandistico terrorista tenga un
resultado multiplicador y permita alcanzar nuevos adeptos de una
forma eficaz y con el poco esfuerzo que supone gque una vez haya
conseguido el autor los videos y la propaganda elaborada para tal fin

pueda subirlo a sus redes sociales de una forma encubierta”2,

Resulta entendible que el nivel de preocupacion social por
algunos temas relacionados con el terrorismo yihadista aumente, si
tenemos en cuenta los atentados que han ido teniendo lugar en los

ultimos afios.

Por un lado, es necesario recalcar que hasta este momento
habia acuerdos voluntarios a los que las empresas decidian si
suscribirse y que, en caso de realizar una conducta que contraviniese
dichos acuerdos no habia responsabilidades para la empresa, por no

tener caracter vinculante23?,

La novedad que ofrece a este respecto la Propuesta es que
todos los prestadores de servicios de alojamiento de datos resulten

sujetos a estas normas, ademas de imponer unos deberes de diligencia

232 Fundamento Juridico Décimo.

233 Una de estos acuerdos voluntarios fue el Foro de la Unién Europea sobre Internet,
puesto en marcha en diciembre de 2015 como parte de la Agenda Europea de
Seguridad, que fomentaba la cooperacion voluntaria entre los Estados Miembros y los
prestadores de servicios de alojamiento de datos, la reduccidn de la accesibilidad de
contenidos terroristas en la red y la difusién de discursos alternativos en los mismos
prestadores de servicios.
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mas precisos y de prever sanciones para aquellas plataformas que no

cumplan.

Por otro lado, esta Propuesta no contiene ninguna novedad
respecto a la definicion de los delitos de terrorismo, ya que éstos fueron
desarrollados por la Directiva 2017/5412%,

No obstante, consideramos que un Reglamento de esta
naturaleza, con las implicaciones que conlleva podria generar méas
conflictos que soluciones. Y ello reconociendo que es evidente el
caracter transfronterizo de la amenaza terrorista, que conlleva la
conveniencia de adoptar respuestas globales, para conseguir una mayor
eficiencia en lucha contra el terrorismo. Consideramos conveniente, por
tanto, un marco juridico comun dentro de la Union Europea, que traiga

consigo una cooperacion firme y coordinada entre Estados.

Esta respuesta global, sin embargo, de adoptarse, habria de
contar con una mayor seguridad juridica, teniendo mayor nitidez en
determinados conceptos que resultan esenciales para abordar la
problematica de la difusion de contenido terrorista en la red. En este
caso, consideramos que la Unién Europea podria caer en el riesgo de la
precipitacién con unas consecuencias dificiles de superar en un futuro.
De hecho, es significativo que el Parlamento Europeo, en una reciente
Resolucion “pide a los Estados miembros que adopten medidas
nacionales en caso de que se retrase la adopcion de la legislacion”?®,
porque demuestra la urgencia con la que quiere abordar el conflicto.

Para finalizar, hemos de afirmar que el hecho de adoptar decisiones con

234 Desarrollados en el articulo 3 de la citada Directiva.

235 Vid. Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de diciembre de 2018, sobre las
conclusiones y recomendaciones de la Comision Especial sobre Terrorismo
(2018/2044(INI)), Recomendacion 48.
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excesivo impulso suele ocasionar mayores conflictos de los que se

prevén cuando se redactan las normas.
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EL ROL DE LA PLATAFORMA FACEBOOK EN LA DIFUSION
DE LA CAMPANA DE ODIO CONTRA LA ETNIA
MUSULMANA ROHINGYA EN MYANMAR

Maria Chiara Marullo

Profesora Ayudante Doctora (Acreditada a Contratada Doctora)

Universitat Jaume [

SUMARIO: 1. Introducciéon. 2. El conflicto Rohingya. 3. La
participacion de los medios de comunicacion en la comision de
crimenes internacionales. 4. El rol de la plataforma Facebook en la
campaia de odio. 5. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

La comunicacion presentada en este Congreso Internacional
sobre “Libertad de expresion y discurso de odio por motivos religiosos”
se vincula con un extenso articulo que sera publicado en los proximos
meses, relativo a una investigacion llevada a cabo con el Profesor
Zamora Cabot, Catedratico de la Universitat Jaume I, en la que
profundizamos en el tema de la persecucion a la que estd sometido este
pueblo, las causas reales de un conflicto aparentemente religioso, los
actores involucrados y también sobre algunas ideas frente a la
impunidad de la que ha gozado y goza el ejército birmano, tratandose
de los crimenes perpetrados contra esta etnia y sus posibles respuestas

judiciales?®.

2% Maria Chiara Marullo y Francisco Javier Zamora Cabot, Los reflejos
internacionales del conflicto Rohingya, en prensa.
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En particular, el centro de nuestra investigacion ha sido el
estudio sobre la posible rendicién de cuentas frente el Tribunal Penal
Internacional y los tribunales estatales, desde una perspectiva penal a
través de la jurisdiccion penal universal y, desde una perspectiva civil,
mediante los tribunales de los Estados Unidos, a través del Alien Tort
Claims Act y del Torture Victims Protection Act. Al mismo tiempo,
ofrecemos un acercamiento que indaga en sanciones internacionales,
como los embargos de armas y actuaciones de otro tipo contra el
Gobierno de Myanmar, empresas y demds responsables de este

conflicto.

Nuestro compromiso como investigadores es sacar a la luz
estos atroces crimenes y, al mismo tiempo, contribuir al debate
internacional sobre los mecanismos de tutela de los Derechos Humanos
frente a los crimenes internacionales de lesa humanidad, tortura y
genocidio, como primer paso en el largo camino hacia la justicia para

esta poblacion sin tierra y sin derechos.

2. EL CONFLICTO ROHINGYA

Myanmar, antigua Birmania, es un puzzle de pueblos de mas
de 140 etnias de diferentes religiones?®’. Entre ellos, los Rohingyas,
término étnico-religioso que significa musulmanes cuyo hogar ancestral
es Arakan o Estado de Rakhine, constituyen la pieza que nunca
encaja®®. Unas de las ONGs mas implicadas en la denuncia de los

abusos contra ellos, Fortify Rights, ha denunciado masacres y trata de

237 Mas informacion en:
http://legacy.joshuaproject.net/international/es/countries.php?rog3=BM.  Consultado
el dia 31 de marzo de 2019.

2%830bre este tema véanse: MASEGOSA, A., El drama de los innombrables y la
leyenda de Aung San Suu Kyii, Catarata, 2018.
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personas a manos del ejército en al menos 17 localidades®*°. Medios de
comunicacion de todo el mundo han destapado el plan sistematico del
Gobierno y del ejército en el intento de expulsar a esta poblacion del

pais.

When the Myanmar military unleashed its campaign of
rapes, arson and murder against the Rohingya Muslims in 2016,
members of the persecuted minority’s diaspora were swift to
act. They documented the violence. They petitioned the
international community. And they helped spotlight the
unfolding humanitarian catastrophe as more than 700,000
refugees fled to neighboring Bangladesh. Yet in the fight to hold
Myanmar accountable, the Rohingya diaspora is too often
overlooked. [...]Today, more Rohingya reside outside Myanmar
than inside the country. The diaspora initially comprised
Rohingya uprooted by decades of violence and institutionalized
discrimination — including sporadic military campaigns and a
denial of citizenship. This longstanding exodus has established
outposts around the globe, including refugee camps in
Bangladesh, as well as communities resettled in America,
Europe and Australia?*°,

El Gobierno de este pais ha afirmado en varias ocasiones que
los Rohingyas no son nativos y por tanto no estan reconocidos como
minoria étnica por el Estado, negéndoles de facto sus derechos de
propiedad, practicar su religion y casarse, ademas de obstaculizar el

ejercicio de los servicios de salud, educacion y trabajo.

La marginacion de este pueblo tiene raiz antigua y muchas han
sido las causas, las mismas que se alejan de la version oficial con la que
se sostiene que el problema radica en una cuestion puramente religiosa.

Los problemas de acaparamiento de tierras (land grabbing o rush for

2% Mas informacion en: https://www.fortifyrights.org/commentary-20181024.html.
Consultado el dia 31 de marzo de 2019.
240 Mas informacion en: https://www.fortifyrights.org/commentary-20190214.html.
Consultado el dia 31 de marzo de 2019.

121


https://www.fortifyrights.org/commentary-20181024.html
https://www.fortifyrights.org/commentary-20190214.html

land)***, el expolio de los recursos mineros y otros intereses de grandes
. 242 . . , e

empresas transnacionales=**, las consideraciones geopoliticas y la falta

de identidad del nuevo Estado, son solo algunas de las causas del

conflicto mas grave de las ultimas décadas.

Esta etnia ha sido oprimida sistematicamente durante décadas.
No obstante, es a partir del afio 2017 cuando este tema ha acaparado los
focos mediaticos?*3, coincidiendo con el agravamiento de la situacion
en lo que se refiere a la violencia y efectos sobre la poblacion, obligada
a dejar sus propias tierras y sus propias casas, sin olvidarnos de los
problemas de trata de seres humanos y emigracion que esto conlleva
respecto de los paises cercanos como Bangladesh, China, Tailandia o

India.

En los pasados meses, las labores de ONGs se han
intensificado debido al incremento de la fuerza y la violencia contra

esta etnia®*. Cabe mencionar que el pasado agosto de 2018 tuvo lugar

241 CAMARERO SUAREZ, V., ZAMORA CABOT, F. J., «Persecucién de la minorfa
étnica Rohingya en Birmania/Myanmar: otra perspectiva”, en Papeles el Tiempo de
los Derechos, n. 6, 2017. Sobre el tema de acaparamientos de tierras, véanse también:
FASCIGLIONE, M., «Land Grabbing en el derecho internacional: problemas y
perspectivas: la exigencia de responsabilidad a las empresas por las violaciones de
derechos humanos relacionadas con el land grabbing: evolucién y perspectivas»,
REDI, Vol. 71, 2019, pp. 215-221 y NINO, M., «Land grabbing en el derecho
internacional: problemas y perspectivas: el analisis del land grabbing a la luz de la
norma internacional de la soberania territorial», REDI, Vol. 71, 2019, pp. 207-213.

242 De gran interés sobre este tema: «Is Rohingya persecution caused by business
interests rather than religion?». El texto se puede consultar en:
https://www.theguardian.com/global-development-professionals-
network/2017/jan/04/is-rohingya-persecution-caused-by-business-interests-rather-
than-religion. Consultados el dia 31 de marzo de 2019.

23 MARX, A., WINDISCH, R., SUKIM, J., «Detecting village burnings with high-
cadence smallsats: A case-study in the Rakhine State of Myanmar». Remote Sensing
Applications: Society and Environment, VVolume 14, April 2019, Pages 119-125.

24 Amnistia Internacional describe cdmo desde agosto de 2018 las fuerzas de
seguridad del Pais estan llevando a cabo una campafia contra el conjunto de la
poblacion Rohingya en el norte del estado de Rajine. Mas informacion en:
https://www.amnesty.org/es/press-releases/2017/10/myanmar-new-evidence-of-
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la peor matanza de civiles, algunos decapitados y otros quemados
vivos, en Chut Pyin Village, Rathedaung®®. Podemos decir que esta
situacion ha conllevado una verdadera limpieza étnica. Efectivamente
existiria un plan sistematico y rechazo por parte del ejército contra esta
poblacion en la direccion de hacer desaparecer la etnia del territorio
nacional®®®, Los crimenes perpetrados pasan por los desplazamientos
forzados, tortura, asesinatos, violaciones y destruccion sistematica de
las casas y de otros recursos vitales, de un modo tal que Naciones
Unidas no ha dudado en calificar el conflicto de crimen de

genocidio®*’.

systematic-campaign-to-terrorize-and-drive-rohingya-out/. Consultado el dia 1 de
abril de 2019.

25 Mas informacion en https://www.abc.net.au/news/2017-09-01/reports-of-women-
and-children-among-dead-in-myanmar-massacre/8862164. Consultado el dia 1 de
abril de 2019.

26 Sobre este tema véase: https://www.proceso.com.mx/505025/los-rohingyas-
birmania-la-mayor-etnia-sin-patria-en-mundo. Consultado el dia 2 de abril de 2019.
247 Sobre este tema, “Statement by Adama Dieng, United Nations Special Adviser on
the Prevention of Genocide, on his visit to Bangladesh to assess the situation of
Rohingya refugees from Myanmar”, en el que se afirma que: «Let us be clear:
international crimes were committed in Myanmar. Rohingya Muslims have been
killed, tortured, raped, burnt alive and humiliated, solely because of who they are. All
the information | have received indicates that the intent of the perpetrators was to
cleanse northern Rakhine state of their existence, possibly even to destroy the
Rohingya as such, which, if proven, would constitute the crime of genocide.
However, whether or not we consider that the crimes committed amount to crimes
against humanity or genocide, this should not delay our resolve to act and to act
immediately» en:
http://www.un.org/en/genocideprevention/documents/Statement_visit_Rohingya_Ban
gladesh.pdf. Consultado el dia 2 de abril de 2019. Ademé&s de esto, la mision de
investigacion en Myanmar (UN Fact-Finding Mission on Myanmar) ha afirmado que:
«The full findings we are releasing today show why, in our report to the Human
Rights Council, we insist that the perpetrators of the gross human rights violations
and international crimes, committed in Rakhine, Kachin and Shan States must not go
unpunished. They also show why the top generals should be investigated and
prosecuted for genocide in Rakhine State. | have never been confronted by crimes as
horrendous and on such a scale as these». Mas informacion en:
https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/Pages/NewsDetail.aspx?NewsID=23575
&LanglD=E. Documento consultado el dia 2 de abril de 2019. Esta noticia ha tenido
gran impacto mediatico y muchos periédicos han informado sobre los resultados de la
mision de investigacién. Entre otros, véase el articulo del Washington Post titulado
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Por si esto no fuese suficiente, Human Rights Watch, en marzo
de 2019 ha publicado un informe sobre la situacion de las mujeres
birmanas raptadas o vendidas y trasladadas a China. Alli son violadas
hasta quedarse embarazadas. Un negocio de trata de mujeres y nifas
vendidas como esclavas sexuales o para la procreacion: “Many
trafficked women and girls tacitly understood—and some were
explicitly told—that once they had a baby they were free to go, as long
as they left the child or children behind. A few were subjected to what

they believed were forced fertility treatments”?*,

Todo ello ha puesto este conflicto en el centro de los debates
académicos, en los que cabe investigar e identificar los motivos reales y
todos los actores involucrados en esta crisis humanitaria que han
permitido que esta etnia se convierta en la minoria mas perseguida del

mundo.

3. LA PARTICIPACION DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION
EN LA COMISION DE CRIMENES INTERNACIONALES

En el caso del conflicto Rohingya podemos ver cémo, entre
otros actores, destaca el papel importante de la plataforma Facebook,
como herramienta del Gobierno y del Ejército birmano para la difusion
de mensajes de odio y de discriminacion. Por estos hechos, esta

plataforma estd siendo ahora investigada por no haber tomado las

UN investigator: Genocide still taking place in Myanmar. El texto se puede consultar
en: https://www.washingtonpost.com/world/un-report-calls-for-myanmar-generals-to-
be-investigated-prosecuted-for-genocide-and-war-crimes/2018/08/27/fbf280a6-a9b5-
11e8-8f4b-aee063e14538_story.html?utm_term=.5cf8f82ce31d. Documento
consultado el dia 2 de abril de 2019.

248 Mas informacion en: https://www.hrw.org/report/2019/03/21/give-us-baby-and-
well-let-you-go/trafficking-kachin-brides-myanmar-china. Consultado el dia 2 de
abril de 2019.
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medidas necesarias para prevenir la difusion de los mensajes de odio y
no haber actuado de forma contundente contra la propaganda de los

militares??,

Las grandes plataformas digitales pueden ser vehiculos de
campafias de odio muy poderosos sobre todo por la rapidez de internet
y por su capacidad de llegar a cualquier rincén del planeta. En los
ultimos afos, y frente a la presion de la Comunidad Internacional y de
la sociedad civil, se han intensificado los esfuerzos en minimizar los
impactos de los mensajes difundidos a través de ellas, con la
contratacion de equipos especializados en detectar violaciones de las
normas que prohiben discursos de odio, mensajes discriminatorios o
terroristas®®®. Lamentablemente, hasta ahora estas medidas no han

resultado efectivas.

De hecho, el 19 de marzo de 2019, Facebook se ha visto
implicada también en la masacre de los musulmanes en una mezquita
de Nueva Zelanda a mano de un extremista que difundid live el

video®?.

(Qué es lo que no ha funcionado? ;Es posible prevenir estos
delitos? ;Qué responsabilidades se pueden derivar de la difusion de

estos mensajes por las plataformas?

Jacinda Ardern, primera ministra de Nueva Zelanda, exigio

que la plataforma asuma su responsabilidad: "no podemos simplemente

249 Mas informacion: U.N. investigators cite Facebook role in Myanmar crisis, en:
https://www.reuters.com/article/us-myanmar-rohingya-facebook/u-n-investigators-
cite-facebook-role-in-myanmar-crisis-idUSKCN1GO2PN. Consultado el dia 1 de
abril de 2019.

20Més  informacién en:
https://elpais.com/sociedad/2019/03/22/actualidad/1553279547_294211.html.

1 Mas informacion en: https://www.cnbc.com/2019/03/19/australias-pm-restrict-
social-media-after-christchurch-mosque-attack.html. Consultado el dia 2 de abril de
2019.
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quedarnos de brazos cruzados, aceptar simplemente que estas
plataformas existen y que lo que se dice en ellas no es su
responsabilidad (...)”. Las empresas privadas que generen beneficios en

un Estado, no pueden estar exentas de cualquiera responsabilidad"?°2.

A raiz de este acontecimiento, Mark Zuckerberg, fundador y
presidente de la plataforma, ha declarado ‘“guerra al supremacismo
blanco” pidiendo a los Gobiernos, entre otras cosas, la creacion de
organismos independientes que valoren el contenido politico y de
discurso de odio, por motivo de raza o religion. Ademas, ha pedido a la
comunidad internacional una regulacion internacional en lo relativo a
proteccion de datos y valoracion de contenidos?®3, mientras que ha
anunciado otras medidas internas como la de expulsar de las
plataformas Facebook e Instagram a todas las personas que promueven
ideologias de odio:

I believe we need a more active role for governments
and regulators. By updating the rules for the Internet, we can
preserve what’s best about it — the freedom for people to express
themselves and for entrepreneurs to build new things — while
also protecting society from broader harms. From what I've

learned, I believe we need new regulation in four areas: harmful
content, election integrity, privacy and data portability?>*.

22 Mas informacion en: https://www.efe.com/efe/america/mundo/ardern-llama-a-
silenciar-los-mensajes-de-odio-tras-la-masacre-christchurch/20000012-3928680.
Consultado el dia 2 de abril de 2019.

258 Més informacion en: http://www.expansion.com/economia-
digital/protagonistas/2019/03/31/5ca09e9f468aebeb058hb45a2.html. Consultado el dia
31 de marzo de 2019.

254 Mas informacion en: https://www.washingtonpost.com/opinions/mark-zuckerberg-
the-internet-needs-new-rules-lets-start-in-these-four-areas/2019/03/29/9e6f0504-
521a-11e9-a3f7-
78b7525a8d5f_story.html?noredirect=on&utm_term=.590512e¢73189. Consultado el
dia 1 de abril de 2019.
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Que los medios de comunicacion puedan ser implicados en la
comision de determinados delitos no nos sorprende. La radio, por
ejemplo, ha sido utilizada por Gobiernos corruptos para difundir
discursos de odio y justificar sus actuaciones contra determinadas

etnias o minorias.

Un ejemplo es el caso del genocidio en Rwanda, uno de los
episodios mas terribles de las ultimas décadas, que registré mas de
800.000 muertos en menos de 5 meses®®. La peculiaridad de este caso
radica en las tacticas usadas para cometer el holocausto y las armas
principalmente empleadas: machetes. La radio, utilizada como un
instrumento de propaganda del discurso de odio, jugd un papel
fundamental en la gestion del genocidio de los Tutsis a manos de los
Hutus®®. Dos etnias que habian vivido por muchos afios juntas sin
ningun problema hasta el arranque de la campafia de odio.

Los medios jugaron un papel fundamental en la
gestacion del genocidio. Hubo peridodicos que fomentaron la
division, con meses de antelacion. Publicaban los llamados Diez
Mandamientos hutus y animaban a matar. Pero la alfabetizacion
era escasa, y los llamamientos a exterminar las inyenzi, las
cucarachas tutsis, como les llamaban, eran mas eficaces cuando

se lanzaban por radio. Las voces de la Radio Mil Colinas,
apodada “Radio del Odio”, llegaron a todos los rincones?’.

En los juicios abiertos, para determinar las responsabilidades

de los actores involucrados en este crimen internacional, las personas

2% Mas informacion en: https://www.abc.es/internacional/20140405/abci-genocidio-
ruanda-hutus-tutsis-201404041327.html.  Consultado el dia 1 de abril de
2019.También: Media and Mass Atrocity: The Rwanda Genocide and Beyond:
https://www.cigionline.org/publications/media-and-mass-atrocity-rwanda-genocide-
and-beyond, consultado el 15 de abril de 2019.

2% Mas informacion en: https://www.amnistia.org/ve/blog/2018/04/5550/el-discurso-
de-odio-que-llevo-al-genocidio-en-ruanda. Consultado el dia 15 de abril de 2019.

27 Mas informacion en: http://periodismohumano.com/sociedad/discriminacion/la-
radio-del-odio-fomentando-la-muerte.html. Consultado el dia 1 de abril de 2019.
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acusadas de participar en ¢l han afirmado que mataron a sus vecinos
porque la radio se lo pedia. Han afirmado que el Gobierno de este pais
habia lanzado un llamamiento a hacer una labor por la patria; este
llamamiento estuvo en la base de la creaciéon de una “comunion
criminal entre el pueblo”, una accidén en masa y “espontanea” en la que

participaron todos?%®,

Es interesante ver como el mensaje de odio se interiorizéd hasta
el punto de aniquilar cualquier oposicion. De hecho, se demostro que la
Radio publica, emisora financiada por el presidente y controlada por los
hutus, habia sido creada justamente con esta finalidad. Una periodista
que en la época de los hechos trabajaba para dicha radio afirmo6:

Anos después, como presentadora de radio, creia
firmemente que estaba haciendo mi trabajo, que tenia que
defenderme a mi misma, a mis familiares, a todos los hutus y a
mi pais. [...] Instalar el odio en nosotros llevé muchisimos afos a
través de las instituciones, la escuela, las canciones. Cuando

naces y creces en ese entorno, es dificil distinguir entre el bien y
el mal®®®,

A raiz de casos como éstos, cabe reflexionar sobre las
responsabilidades de los medios de comunicacién, y ahora de las
plataformas digitales, en los casos en los que puedan ser vehiculos de
informacion falsa o discriminatoria susceptible de ser utilizada para la

comision de atroces crimenes contra la poblacion civil.

4. EL ROL DE LA PLATAFORMA FACEBOOK EN LA CAMPANA
DE ODIO

258 K APUSCINSKI, R., Ebano, EDITORIAL ANAGRAMA, S.A., 2000, Barcelona.
29 Mas informacién en: https://www.eldiario.es/desalambre/voz-masacre-gesto-
traves-radio_0_253375084.html. Consultado el dia 30 de marzo de 2019.
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Es notorio como la plataforma Facebook, creada con la
finalidad de conectar a personas de todo el mundo, estd siendo un
vehiculo de propaganda, entre otras, en la fuga de datos o circulacion
de fake news que tienen directas consecuencias en las campainas
politicas estatales. A nivel internacional el escandalo se hizo mas
evidente después de descubrirse cémo la plataforma acumulaba y
permitia a Cambridge Analytica, una firma britdnica contratada por la
campafia de Trump en 2016, el uso de grandes cantidades de datos

personales de usuarios?®.

La combinacién de fake news, campafias politicas y redes
sociales es toxica ya que tiene directos impactos en los procesos
democraticos, entre otras cosas. Al mismo tiempo, en paises donde la
proteccion de las minorias es nula, las redes sociales pueden tener un
papel importante en la trasmision del discurso de odio y deshumanizar
a una etnia perseguida y marginalizada, como es el caso de los
Rohingyas®®!,

Facebook is the most popular social networking
site in the world, with more than 1.8 billion active users per
month. In Myanmar it has "become a near-ubiquitous
communications tool, following the opening up of the
economy.” Given its far reaching impact, the platform’s

misuse to spread dangerous speech, has in effect, helped to
perpetuate the institutionalized discrimination against the

20 Mas informacion en: https://www.elpais.com.uy/vida-actual/claves-entender-
escandalo-politico-facebook-cambridge-analytica.html. Consultado el dia 30 de
marzo de 2019.

21 Mas informacion en: http:/jessica-young.com/research/Beyond-Al-Responses-to-
Hate-Speech-and-Disinformation.pdf. Consultado el dia 29 de marzo de 2019.
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Rohingya community, who are often described as “the most
persecuted minority in the world.”?%?

En el afio 2013, Aela Callan®® una reportera australiana,
evidencio en sus investigaciones la participacion de esta plataforma en
la campafia de odio en el conflicto Rohingya. Su estudio se basaba en
las péginas creadas por los nacionalistas budistas, como la Kalar
Beheading Gang. Los mensajes que se subieron a la red asociaban a los
miembros de esta etnia a animales o se referian a ellos como
violadores, por lo que se le pedia a la poblacion civil luchar contra
ellos. El material difundido en la plataforma también incluyé imagenes
de violencia explicita y pornograficas, algo totalmente prohibido por

las reglas de la compaiiia.

La relatora especial sobre la situacion de los derechos
humanos en Myanmar, Yanghee Lee, y Marzuki Darusman, Chairman
of the Independent International Fact-Finding Mission, afirmaron que
el nivel de incitacion al odio tenia un impacto muy preocupante y
estaba alimentando el sentimiento anti-Rohingya:

It has [...] substantively contributed to the level of
acrimony and dissension and conflict, if you will, within the
public. Hate speech is certainly of course a part of that. As far as
the Myanmar situation is concerned, social media is Facebook,

and Facebook is social media. [...]It was used to convey public
messages but we know that the ultra-nationalist Buddhists have

22 Mas informacion en: https://datasociety.net/wp-content/uploads/2018/09/Social-
Media-Artificial-Intelligence-and-Hate-Speech-in-Myanmar_Case-Study_Final.pdf.
Consultado el dia 1 de abril de 2019.

263 Sy investigacion se puede consultar en: https://www.jauntvr.com/title/ade4a636fc.
Consultado el dia 1 de abril de 2019.
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their own Facebooks and are really inciting a lot of violence and a
lot of hatred against the Rohingya or other ethnic minorities?%.

Por su parte, en su investigacion, Andrea Amaya relata como
un monje budista y ultranacionalista, Ashin Wirathu, considerado el
“Hitler birmano”, utilizo6 la plataforma como vehiculo para diseminar el
discurso de 0dio®®®. En el afio 2016 el Gobierno de Myanmar le
prohibid predicar publicamente sus discursos, por lo que decidid usar
su pagina, con miles de seguidores, para la propaganda de odio con
noticias falsas relativas a presuntas violaciones y matanzas de budistas

por parte de miembros de la etnia Rohingya.

El investigador Raymond Serrato afirmé que “Facebook
definitely helped certain elements of society to determine the narrative
of the conflict in Myanmar. [...] Although Facebook had been used in
the past to spread hate speech and misinformation, it took on greater

potency after the attacks”2%.

Esta campafia de odio gener6 una
percepcion negativa de los musulmanes Rohingyas, a quienes definian

como inmigrantes bengalies ilegales?®’.

Durante los ultimos afios esta plataforma ha dedicado escasos
recursos para combatir el discurso de odio en Myanmar, de modo que

en el afio 2017 el New York Times reveld que también los militares de

%4 Mas informacién en: https://www.reuters.com/article/us-myanmar-rohingya-
facebook/u-n-investigators-cite-facebook-role-in-myanmar-crisis-idUSKCN1GO2PN.
Consultado el dia 30 de marzo de 2019.

25 Mas informacion en: https://www.france24.com/es/20180322-monje-budista-
facebook-contra-rohingya. Consultado el dia 1 de abril de 2019.

266 Mas informacion en: https://www.theguardian.com/world/2018/apr/03/revealed-
facebook-hate-speech-exploded-in-myanmar-during-rohingya-crisis. Consultado el
dia 31 de marzo de 2019.

27 Mas informacion sobre la Independent International Fact-Finding Mission on
Myanmar en:
https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/MyanmarFFM/Pages/Index.aspx.
Consultado el dia 31 de marzo de 2019.
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Myanmar utilizaban la plataforma como un arma mas en la campafia
sistematica de limpieza étnica: “The Facebook posts were not from
everyday internet users. Instead, they were from Myanmar military
personnel who turned the social network into a tool for ethnic
cleansing, according to former military officials, researchers and

civilian officials in the country” 28,

Por tanto, opinamos que la plataforma podria ser considerada
responsable por no haber actuado de forma contundente frente la
reiteracion de los delitos perpetrados por los monjes y por el Ejército
birmano a través de sus paginas. Cabe mencionar que en sus Guidelines
Facebook establece, entre otras cosas, que deberan ser cancelados
aquellos mensajes que ataquen o vulneren los derechos de grupos
étnicos y que alimenten discursos violentos o de deshumanizacion. Las
paginas mencionadas fueron suprimidas solamente después de
numerosas criticas y después de largos periodos de tiempo en los que
los mensajes anti-Rohingya pudieron circular y crear este sentimiento

de odio.

Facebook seria responsable tanto por las respuestas tardias
como por los problemas detectados en su proceso de revision del
contenido de los mensajes publicados en la plataforma: Este proceso,
que se activa con el auxilio de moderadores y la utilizacion de
algoritmos para revisar el contenido de los mensajes, resulta poco
trasparente y en muchas ocasiones ineficaz para prevenir o mitigar los

impactos:

28 A Genocide Incited on Facebook, With Posts From Myanmar’s Military, The New
York Times 15 de octubre del afio 2018.
https://www.nytimes.com/2018/10/15/technology/myanmar-facebook-genocide.html.
Consultado el d"fiia 31 de marzo de 2019.

132



The Facebook guidelines do not look like a handbook
for regulating global politics [...]. The company’s goal is
ambitious: to reduce context-heavy questions that even legal
experts might struggle with — when is an idea hateful, when is
a rumor dangerous — to one-size-fits-all rules. By telling
moderators to follow the rules blindly, Facebook hopes to guard
against bias and to enforce consistency [...]. The culprit may be
Facebook’s own rulebooks. Guidelines for policing hate speech
in Myanmar instruct moderators not to remove posts supporting

Ma Ba Tha. Facebook corrected the mistake only in response to

an inquiry from The Times?®.

Después de las ultimas acusaciones Facebook ha anunciado la
activacion de nuevos mecanismos de control, de autorregulacion, para
limitar los impactos negativos de las publicaciones y los mensajes

difundidos en la plataforma?°.

5. CONCLUSIONES

En el Informe del Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas del 12 de septiembre del afio 2018 se evidencia
precisamente el papel desempenado por la plataforma como vehiculo
para la desinformacion y el odio. Facebook ha sido un instrumento 1til
en la campafia de discriminacion y violencia y con ello ha participado
de forma activa en los crimenes perpetrados por el Gobierno y los
militares y, por lo tanto, se deberia valorar también su responsabilidad
corporativa directa en las graves violaciones de los Derechos Humanos

perpetradas en Myanmar a partir del afio 2012, ya que sus respuestas

29 Inside Facebook’s Secret Rulebook for Global Political Speech,
https://www.nytimes.com/2018/12/27/world/facebook-moderators.html, consultado el
dia 31 de marzo de 2019.

210 Facebook wades into world's longest civil war, but does it know what it's doing?
https://edition.cnn.com/2019/02/08/asia/facebook-bans-myanmar-ethnic-groups-
intl/index.html. Consultado el dia 1 de abril 2019.
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han sido lentas e inefectivas. Conforme a lo afirmado por Maria José
Segura®’t;

As a private corporation, Facebook operates outside the
human rights protection framework and accordingly, the legal
responses to the interference with fundamental human rights in
this platform have yet to be found. It is for this reason that the

(negative) effects of platforms on human rights must be specially
considered.

Junto a esto, en fin, opinamos que las medidas establecidas en
los cédigos de autorregulacion, normas voluntarias de las diferentes
plataformas, no pueden ser consideradas suficientes para frenar un
fenomeno que tiene muy graves impactos en términos de derechos

humanos.

No podemos dejar unicamente en manos de empresas privadas
las decisiones relativas a las medidas para prevenir, minimizar los
impactos y sancionar las graves violaciones de derechos humanos en

las que las mismas pueden estar involucradas.

De esta forma, cabria evaluar la posibilidad, a falta de
estandares unitarios a nivel europeo e internacional, de crear normas
generales, de aplicacion para todas las diversas redes sociales. Unas
normas que introduzcan acciones mucho mas efectivas para prevenir
los delitos y minimizar los citados impactos, y sancionar a las redes

sociales que permitan la difusion de los mensajes de odio.

211 JOSE SEGURA, M., «Contemporary Threats to Human Rights in the Online
Public Sphere The case of Facebook», Tesis de Master del DANISH INSTITUTE
FOR HUMAN RIGHTS, p. 25. Consultado el dia 1 de abril 2019, en:
https://dspace.eiuc.org/bitstream/handle/20.500.11825/922/Segura%20Vides.pdf?sequ
ence=1&isAllowed=y.
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HERRAMIENTAS DE LA RELIGION PARA PREVENIR LOS
DELITOS DE ODIO

Irene Maria Briones Martinez

Catedratica de Derecho Eclesiastico del Estado
Universidad Complutense de Madrid

SUMARIO: 1. La mediacién y la religion como alternativa al discurso
de odio. 1.1. La religion y sus lideres en conflictos internacionales. 1.2.
Los mediadores externos entre las religiones. 1.3. La mediacion
hacia dentro: los ministros de culto. 2. La mediacién y el arbitraje.
Resolucion de conflictos internos entre fieles catolicos. 3. El dialogo
interreligioso promovido por la Iglesia catolica.

1. LA MEDIACION Y LA RELIGION COMO ALTERNATIVA AL
DISCURSO DE ODIO

1.1. La religién y sus lideres en conflictos internacionales

A iniciativa de UNESCO, la Asamblea de la ONU aprobd en
1999 la Declaracion sobre una Cultura para la Paz, basandose en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, que reprueba la
discriminacion por la religion, y promueve una resolucién pacifica de

los conflictos.

Los conflictos siempre existiran a pesar de las diferentes
medidas de prevencion como la educacion en la tolerancia, asi que hay
aprender a gestionarlos, cometido principal de la mediacién. Los
politicos hablan de Alianza de civilizaciones, y los abogados de

mediacion entre las religiones.
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Aunque la espiritualidad no deja huellas fosiles, desde que
hubo seres humanos sobre la tierra, hubo manifestaciones de su
dimension espiritual?’>. La espiritualidad religiosa sigue siendo
inspiracion de los peace practitioners and peacemakers. La religion
ocupa un papel primordial de mediacion entre las distintas perspectivas
de la vida social y politica, especialmente aquellas religiones
monoteistas como el judaismo, el cristianismo y el Islam. Sin embargo,
estas religiones viven en continua tension en vez de intentar encontrar

vias de dialogo interreligioso.

Los lideres religiosos de todas las religiones, formados en los
libros sagrados, pueden y deben predicar desde la base comun de
Abraham?’3, buscando lazos y soluciones pacificas. También otras
religiones minoritarias aportan ya un peso internacional para recursos
de paz. La emergencia de la religion como una dimension critica en las
guerras del siglo XXI, ha descubierto a la religion como poder
influyente para proporcionar recursos que colaboren con la justicia

social, constructora de paz, estabilidad y seguridad?.

Recordemos la Asamblea General de EPLO, European
Peacebuilding Liaison Office, sobre ‘Construccion de la paz, mediacion
internacional y sociedad civil: Prioridades y Programa de la Presidencia
Espafiola de la UE’. Esta oficina tiene varias organizaciones religiosas
como miembros, asi ‘Quaker Council for European Affairs’, y ‘Pax

hristi International’, de estudiantes catolicos.

212 GUERRA SIERRA, A. «Universidad y Ecologia Humana», en Cristianismo,
Universidad y Cultura. Conferencia Episcopal Espafiola, 2012, p. 46.

213 \/id, el capitulo 11I. La especificidad de la paz Cristiana de MARTI SANCHEZ
J.M.. Paz, Derecho y Religion, Cuenca, Alderaban, 2013, pp. 73-99.

24 ACUYO VERDEJO, J.M.. «El hecho religioso ¢factor de paz o de conflicto?» En
Revista Espafiola de Derecho Canonico. Vol. 174, n1 183 (2018), pp. 363 y 367.
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Ya en el afio 1636 los Puritanos de Dedman, una comunidad
local del sudeste de Boston, consideraron en su carta constitutiva un
sistema informal de solucion de conflictos, la mediacion, pero lo cierto
es que incluso la Biblia hace referencia a esta via de conciliacion y
solucion de conflictos. Quiza por eso algunos Papas?’®, Pontifices de la
Iglesia Cat6lica®’®, han tenido intervenciones historicas de gran valor

para solucionar problemas politico-sociales.

Pio XI, a través de la enciclica Mit brennender Sorge, con
ardiente preocupacion contra el nazismo, condend el Tercer Reich.
Mons. Hugh O’Flaherty, sin ser el Vicario de Cristo, también dio su

vida por salvar a muchos judios.

El caso Beagle se enmarco en un desacuerdo desde 1888 entre
la Republica Argentina y la Republica de Chile sobre la determinacién
de la traza de la boca oriental del canal Beagle. Juan Pablo Il evito la
guerra y condujo una mediacién que llevé a la firma del Tratado de Paz
y Amistad, el 29 de noviembre de 1984, tras la ejecucion de un laudo

arbitral, y que soluciond el conflicto.

25 «“Pope John Paul 11, the late head of the Holy See, which is the governing organ of
Vatican City and the Roman Catholic Church, commenced an important conversation
with women on January 1, 1995. On that day, he delivered the annual World Day of
Peace message, inviting women ‘to become teachers of peace with their whole being
and in all their actions’ This statement, along with many others made by the Pope that
year, was directed to women and was about women.3 The statements did not pass
unnoticed in the United Nations system. The Holy See has international legal
personality and participates as a Permanent Observer at the United Nations, which
means that it may fully participate in meetings despite its inability to vote”
(ADOLPHE, J. «The Pope’s peace and Security Council Resolution 1325». En Ave
Maria Law Review 5 (2007), p. 429).

276 “The realm of human affairs is a messy one, full of at least apparent inconsistency
and incoherence, and the recent teaching of the Catholic Church on capital
punishment-vitiated, as | intend to show, by errors of historical fact and
interpretation-is no exception. And yet, as | also hope to show in this Article, despite
all this, we can identify a single consistent and coherent truth propounded not only in
recent years by the Church's teaching Magisterium but also throughout the centuries
by the Aristotelian-Thomistic tradition” (FLANNERY, K.L.S. «Capital punishment
and the Law». En Ave Maria Law Review 5 (2007), p. 399).
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También Juan Pablo Il tuvo una intervenciéon decisiva en la
caida del muro de Berlin, con fecha de 9 de noviembre de 1989. Su
capacidad de didlogo y su magisterio sobre libertad religiosa abrieron

horizontes y derrumbaron muros.

Francisco I, con su espiritu de Pastor de la Iglesia, ha entrado
en la historia de la mediacion con sus palabras de distension en las
relaciones entre Cuba y Estados Unidos de América, ofreciendo la
colaboracion diplomatica del Vaticano, dialogando con el Jefe de
Estado norteamericano, y sus cartas personales a los lideres de ambos
paises. Tampoco se queda al margen en la situacién que vive
Venezuela, la violencia de Oriente Proximo, y la lucha contra el

yihadismo en Turquia, sin olvidar el arriesgado viaje a Birmania?’.

Solo la razén iluminando la fe, puede entrar en didlogo con la
cultura moderna. La fuerza de la razon sigue abatiendo muros en la
actualidad, Benedicto XVI manifestaba su confianza en que esta pueda
derribar en el futuro tantos otros que siguen todavia en pie. Acaba
proponiendo la razén como una condiciéon fundamental para la paz en
el mundo en las circunstancias actuales. Se debe pensar y rezar antes de

actuar por el fanatismo y el radicalismo que llevan a la ruina moral.

Benedito XVI1 viajo a Turquia en su dia para la firma de una
declaracion comun con el Patriarca de Constantinopla Bartolomé |,
esperando que supusiera un avance significativo en las relaciones
catélico-ortodoxas. Esto a pesar de que segun el Parlamento Europeo

denuncié en 2006, el ejército turco habia profanado 133 iglesias,

217 Fuera de la accion civil, el Pontifice como lider religioso también contribuye a la
Paz. Lo hizo en su visita a Tierra Santa en 2014 como encuentro de tres grandes
religiones, en su visita a Asis para la Jornada Mundial de oracidn por la Paz “Sed de
Paz. Religiones y Culturas en Dialogo”, el 20 de septiembre de 2016, y en sus ultimas
visitas de 2017 y 2018.
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capillas y monasterios. De hecho, 78 de dichos edificios han sido
convertidos en mezquitas y 28, en instalaciones militares?’®. Otra baza
de su viaje a Turquia es la de que la religion es una fuerza positiva
como fuente de moralidad, y que las religiones han de renunciar
absolutamente a justificar el recurso a la violencia como expresion
legitima de la préctica religiosa. El terrorismo isldmico es un espiritu

extraviado?’®.

Frente al abuso de la religion hasta llegar a «la apoteosis del
odio», la primera enciclica de Benedicto XVI, Deus caritas est,
contrapone un Dios que crea por amor al ser humano y se inclina hacia
él. Esto explica que, recién elegido Papa, Ratzinger planteara como
primer desafio de la humanidad, la solidaridad entre las generaciones,
la solidaridad entre los paises y entre los continentes. Se trata de un
documento que se mueve en la estela de las grandes enciclicas sociales,
iniciadas por la Rerum Novarum de Ledn XII?, Ahora bien, no
olvidemos el Capitulo V sobre el fomento de la paz y la promocién de
la comunidad de los pueblos, en la Constitucion Pastoral Gaudium et
Spes?8! sobre la Iglesia en el mundo actual del afio 1965282, Tampoco
conviene omitir la Carta Enciclica: Pace in terris, sobre la paz entre

todos los pueblos que ha de fundarse en la verdad, la justicia, el amor y

28 NAVARRO-VALLS, R. Entre la Casa Blanca y el Vaticano. Ediciones
Internacionales Universitarias. Pamplona, 2001, pp. 185-186.

219 |dem, pp. 190-192.

280 |deas de NAVARRO —VALLS, R., ob.cit., p. 205.

8L http://www.vatican.va/archive/hist_councils/ii_vatican_council/documents/vat-
ii_const 19651207 _gaudium-et-spes_sp.html (consultado, 22/01/2018).

22 “Nada les aprovecha trabajar en la construccién de la paz mientras los
sentimientos de hostilidad, de menosprecio y de desconfianza, los odios raciales y las
ideologias obstinadas, dividen a los hombres y los enfrentan entre si. Es de suma
urgencia proceder a una renovacion en la educacion de la mentalidad y a una nueva
orientacion en la opinién publica. Los que se entregan a la tarea de la educacion,
principalmente de la juventud, o forman la opinion publica, tengan como gravisima
obligacion la preocupacion de formar las mentes de todos en nuevos sentimientos
pacificos”. (G.S n° 82).
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la libertad, de Juan XXII1?8, publicada en 1963. Esta enciclica esta
dedicada integramente a la paz en contraste con la guerra, y haciendo

especial referencia a la Organizacion de las Naciones Unidas.

Esta enciclica y los viajes ecuménicos contribuyen a la
formacion de la conciencia para la paz y la coexistencia, y no

olvidemos que la religion constituye un proyecto de vida.

También los politicos en paises de mayoria musulmana
pueden apostar por la convivencia interreligiosa. Mohamed VI,
conocido como comendador de los creyentes en Marruecos, teniendo
en cuenta la autoridad que le confiere la Constitucion de 2011, ha
impulsado iniciativas de este tipo. Dos hechos, uno excepcional y otro
cuotidiano, dicen mucho acerca de la fuerza pacificadora en

Marruecos?84,

El primero ocurri6 después de los ataques del 11 de
septiembre. En la catedral de Rabat, el 16 de septiembre de 2001, el
Rey organizO una ceremonia en presencia de funcionarios,
personalidades del reino y representantes de las comunidades religiosas
musulmanas, judia y cristiana. Esta imagen resume toda la
espiritualidad de Marruecos, asi como su entrada en la universalidad y

la modernidad.

El segundo hecho es digno de una tarjeta postal. Ocurrié un
domingo de enero de 2014, en Marrakech. Una pequefia multitud de
africanos y europeos se encuentra entre la Mezquita de Gueliz y la

Iglesia de los Santos Martires para celebrar una misa. La iglesia esta en

283 http://w2.vatican.va/content/john-xxiii/es/encyclicals/documents/hf_j-
xxiii_enc_11041963_pacem.html (consultado, 22/01/2018).

284 Vid., el relato de estos hechos por MARTINEZ, J.C.. Mohamed VI. El Rey
estabilizador. Madrid, Lacre, 2017, p. 45.
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manos de los franciscanos. Los franciscanos conocen el Islam, saben
cOmo vivir entre los musulmanes, estan en todo el mundo arabe, desde

Marrakech hasta Jerusalén.

1.2. Los mediadores externos entre las religiones

Las organizaciones no gubernamentales han tenido iniciativas
de gran envergadura mundial para el didlogo y la mediacién, como es el
caso del Parlamento Mundial de Religiones o Parlamento de las
Religiones del Mundo, wuna organizacion internacional no
gubernamental de didlogo interreligioso y ecuménico que nacié en
Chicago, en 1893. Si bien las religiones tradicionales se encontraban
ampliamente representadas, no habia representantes de religiones
indigenas americanas ni del sijismo, aunque si se divulgd por vez
primera en Occidente la existencia de algunas religiones nuevas en
aquella época, como la Fe Bahai. Sin embargo, no fue hasta 1988 que
se formd el ‘Consejo del Parlamento Mundial de Religiones’ que
prepar6 el congreso de 1993, en celebracion al centésimo aniversario
del Parlamento. EI simposio se realizé en Chicago y asistieron unas
ocho mil personas de todo el mundo y de una gran variedad de
religiones, basandose en ‘la idea de la tolerancia, la paz y la

convivencia respetuosa’.

Muchos han sido los congresos del Parlamento desde el que se
celebro en Ciudad del Cabo, Sudafrica, en 1999. En 2015, el V
Congreso de Lideres de las Religiones Mundiales y Tradicionales tuvo
lugar en el Palacio de la Paz y la Concordia de Astana, para facilitar el

dialogo entre la comunidad religiosa y la clase politica.
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El encuentro, al que asistieron 80 delegaciones de cuarenta y
dos paises, estuvo presidido por el Presidente de Kazajistan, Nur Sultan

Narzabayev.

Nazarbayev resalto ‘los peligros del extremismo y los actos de
violencia cometidos por grupos terroristas que se amparan en la

religion’, en clara alusion al Estado Islamico.

El presidente asegurd que todas las religiones predican la
‘paciencia, la paz, la tolerancia, y el Islam es una de las religiones mds

tolerantes’.

El secretario General de Naciones Unidas, Ban Ki- Moon,
repasd los principales conflictos y asegurd que la solucién esté en el
dialogo. Ban pidié a la comunidad internacional un esfuerzo para lograr
un didlogo que promueva los valores de la reconciliacion y el respeto
mutuo. Afadié la necesidad de reconocer al otro y aprender

compartiendo porque, asegurd, es mas enriquecedor.

Con iniciativas de este tipo, comprobamos que todas las
soluciones distan de la intolerancia religiosa, para lo que el fanatismo
debe ceder a la comunicacion, solicitando asistencia de profesionales, si
fuera necesario. La mediacion entre religiones exige la intervencion de
un tercero, del mediador, que no haga prevalecer los intereses de uno
sobre los otros, sino crear espacios de acuerdos y colaboracion, de

modo neutral, equilibrado, imparcial y lo mas seguro posible.

Hacia el exterior, quizd convenga buscar entidades que de
modo neutral intervengan, y las religiones las acepten como
interlocutores validos de sus posiciones y visiones del mundo y la vida.
Se trataria de instituciones que promuevan la solidaridad, se alejen del

individualismo y de la discriminacion e intolerancia hacia lo diferente.
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Hay instituciones como El KAICIID, la Unica organizacion
intergubernamental que cuenta con una Junta Directiva compuesta por

representantes de las principales religiones del mundo.

Los Estados fundadores del Centro (Reino de Arabia Saudi,
Republica de Austria y Reino de Espafia) componen el “Consejo de las
Partes”, que se encarga de supervisar el trabajo del Centro. Se admite a

la Santa Sede como observador fundador del Centro.

También resulta de particular interés, la Alianza de
Civilizaciones como una iniciativa de Naciones Unidas,
copatrocinada por Espafia y Turquia, que tiene como objetivo fomentar
el didlogo y la cooperacion entre diferentes comunidades, culturasy
civilizaciones y construir ~ puentesque unan a los pueblos 'y
personas mas alld de sus diferencias culturales o religiosas,
desarrollando una serie de acciones concretas destinadas a la

prevencion de los conflictos y a la construccion de la paz2°.

Ahora bien, son muchos los operadores para educar en la
tolerancia. La Segunda Conferencia Internacional sobre ‘Pluralismo
religioso y cultural y convivencia pacifica en Oriente Medio”, se
celebr6 en Atenas los dias 30 y 31 de octubre de 2017, y se centrd en el
uso de los medios sociales por parte de lideres comunitarios religiosos,

con el fin de fomentar el pluralismo religioso y el respeto mutuo.

Quiza los medios sociales deben servir de instrumento de
educacion en la paz, de mediadores para la paz, y no de un ejercicio
irresponsable de la critica destructiva y lesiva de derechos

fundamentales.

285

http://www.exteriores.gob.es/Portal/es/PoliticaExteriorCooperacion/NacionesUnidas/
Paginas/AlianzaCivilizaciones.aspx (consultado, 22/11/2017).
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Naciones Unidas ha desarrollado en los ultimos afios mejores
instrumentos, especialmente, de mediacion. Segin su secretario
general, la mediacién es una de las inversiones mas inteligentes y

rentables que Naciones Unidas puede realizar.

El elemento méas claro que muestra la determinacion de la
sociedad internacional por impulsar la mediacion en el sistema de
Naciones Unidas es la constitucion del Grupo de Amigos de la
Mediacion, creado en septiembre de 2010, con el propdsito de subrayar
la importancia de la mediacion en el sistema de Naciones Unidas,
formar una red de mediadores y desarrollar centros regionales de alerta
temprana. El Grupo estd compuesto actualmente por 42 miembros (34
Estados, entre ellos Espafia, y 8 Organizaciones Internacionales,

incluidas Naciones Unidas, a traves del citado DPA, y la UE).

La piedra angular de la UE en materia de mediacion es el
“Programa de Gotemburgo sobre prevencion de conflictos violentos”,
adoptado por el Consejo Europeo en 2001 para convertir la prevencion
de conflictos en un objetivo esencial de sus relaciones exteriores. En
cualquier caso, el Tratado de Lisboa supuso un importante avance
institucional, en términos de coherencia y de herramientas disponibles

en el ambito de la prevencion de conflictos.

Espafia siempre ha considerado la mediacion internacional
como un instrumento indispensable para la prevencion, para la gestion
y para la solucion de conflictos en el que Naciones Unidas debe
desempefiar un papel primario y para cuyo desarrollo la Union Europea
puede constituir una eficaz palanca de accion. Entre sus prioridades,
expuestas en la 71th Asamblea de las Naciones Unidas, esta la de la

mediacion.
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El Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, Casa
del Mediterraneo?® y la Red de Casa celebraron la Cumbre de Lideres
Religiosos por la Paz en Oriente Medio en Alicante, del 14 al 16 de

noviembre de 2016.

La reunién se mantuvo con la participacion de los lideres
religiosos de Tierra Santa, pertenecientes a las religiones judia,
musulmana y cristiana, con el propo6sito de promover el diadlogo
interreligioso en apoyo de la tolerancia y el respeto, contra extremismos
y en favor de la paz en esa region. Los lideres religiosos, como parte de
la sociedad civil en Oriente Medio, desempefian un papel esencial en la

construccion de la paz.

La cumbre de lideres religiosos cuenta con el apoyo de la
Alianza de las Civilizaciones de Naciones Unidas, y su fin es impulsar
el papel positivo que los lideres religiosos desempefian en la
construccion de la paz en Oriente Medio.

De aquel encuentro, destacan tres afirmaciones:

La primera referida a la Declaracién Universal de los DDHH
de las NNUU, en favor de la diversidad y de la tolerancia, que indica
que la educacion es el arma para combatir la intolerancia y que los
lideres son quienes deben extender esta educacion en su papel de
consejeros y profesores, son la conciencia de la comunidad y deben
asentar los valores de igualdad y respeto mutuo. Por ello, el didlogo

entre los lideres es la llave para la paz duradera.

La segunda se refiere a que las religiones tienen gran

influencia para crear la identidad de los pueblos, pero lamentablemente

286 http://casa-mediterraneo.es/eventos/cumbre-de-lideres-religiosos-por-la-paz-en-
oriente-medio-en-alicante/ (consultado, 22/11/2017).
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también las religiones crean guerras. Lo importante entonces es lo
contrario, que sean creadoras de paz, ya que esencialmente la paz es un

dogma en todas ellas.

La tercera indica que el dialogo interreligioso es sin duda una
condicion necesaria para la paz, pero igualmente es una obligacion para
debatir sobre la condicion humana y sobre la tolerancia, manifestada a
través del respeto a las demés formas de vivir y de pensar.

Por lo anterior, podemos entender que el auténtico lider
religioso es aquel que sabe ensefiar a respetar a los demas. La premisa

de cualquier dialogo es ponerse en el lugar del otro.

En Naciones Unidas, Espafia ha apoyado la creacion de un
equipo de mediadores expertos en cuestiones interculturales e
interreligiosas que puedan ayudar en los esfuerzos de mediacion,
expertos en las operaciones para el mantenimiento de la paz y la
inclusion del dialogo interreligioso que esta en la agenda de la

Comision para la Consolidacion de la Paz de Naciones Unidas.

1.3. La mediacion hacia dentro: los ministros de culto

Los lideres religiosos pueden contribuir al encuentro, ser
mediadores. Hacia el interior, los ministros religiosos se proponen

como sujetos activos para la educacion en la paz y el didlogo.

La creencia en un Creador puede ser un punto de encuentro
entre las religiones, y la adecuacion entre la ley natural y la conciencia
también puede reconciliar a los creyentes con los agnosticos y los

ateos, es la llamada ecologia interior y exterior.
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La mediacion religiosa hacia los fieles de la propia religion
para evitar la discriminacion entre las comunidades de la misma
religion, o la discriminacion hacia otros creyentes, depende de los
propios ministros de culto que deberian estar formados en mediacion,

ademas de los conocimientos respectivos de teologia.

También los ministros con su labor interna, generan un abierto
movimiento de un dialogo interreligioso, que supere los exclusivismos
confesionales, que enfatizan un solo sentido de la verdad, buscando
formar ciudadanos, hombres y mujeres, para la convivencia social, que
puedan reconocer las dimensiones y manifestaciones plurales de la

experiencia religiosa, y determinando los valores que ésta genera.

Uno de los fines de la mediacion de los ministros es la
educacion en la formacion de la dimension espiritual, pero también del
reconocimiento de los principios democraticos del pluralismo y la
tolerancia, ya que teniendo en cuenta las necesidades del lugar y del
tiempo, aprenden como alumnos o aprendices de ministros de culto, los
principios y métodos propios del ministerio de ensefiar, santificar y
gobernar al pueblo de Dios. El inmovilismo ante los cambios sociales y
culturales, equivaldria a no adaptarse a las necesidades del lugar y del
tiempo, radicalizandose en wuna vision endogamica, germen de
patologias religiosas. Ahora bien, las tensiones y conflictos se producen
entre todas las religiones, y entre las comunidades de una misma
religion.

El auténtico lider religioso es aquel que sabe ensefar a respetar
a los demas. La premisa de cualquier dialogo es ponerse en el lugar del
otro. En el Codigo de Derecho Candnico, Canones 232 — 293, no se
menciona la mediacion entre las areas de formacion del ministro de

culto, pero su proyeccion les prepara para integrar un animo conciliador
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y ponderado. Se les proporciona una peculiar formacion religiosa, junto
con la ensefianza humanistica y cientifica a través de estudios
filosoficos y teoldgicos, que les permita conseguir madurez humana,
conciliando adecuadamente los bienes humanos y sobrenaturales, de
modo que se muestren solicitos por las tareas misionales, ecuménicas y
también las sociales, que sean mas urgentes, para ello deben conocer
las condiciones sociales, usos y costumbres de su entorno. Asi las
cosas, aun sin una formacion técnica como mediadores estdn dotados
de la capacidad ponderativa y madura suficiente para aunar posiciones

en el &mbito humano.

La mediacién no estd prevista en el Codigo de Derecho
Canonico de modo directo, pero si implicitamente en muchos de sus
canones como el ambito procesal, a modo de método para la solucién
pacifica y equitativa de una controversia, a través de personas
ponderadas.

En el Islam, los Imanes también debe ser mediadores de paz,
respetando los derechos tal y como estan interpretados segun la lectura
occidental, incluyendo los derechos de las mujeres. En el caso del Imén
de Fuengirola, no nos encontramos con una toma de posicién critica
ante temas de hondo calado para una religion, sino de apologia de la
violencia de género, de la discriminacion de la mujer, incitando a su
ejercicio y, por lo tanto, a la discriminacion de la mujer a traves de la
publicacion de un libro. También podemos recordar el caso de
Benbrahim Imam de Cunit, condenado por calumnias, amenazas y
coacciones hacia una mediadora municipal, musulmana, que portaba el

velo.
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2. LA MEDIACION Y EL ARBITRAJE. RESOLUCION DE
CONFLICTOS INTERNOS ENTRE FIELES CATOLICOS

Las grandes religiones no han suscitado gran problematica por
el hecho de utilizar el arbitraje, excepto los musulmanes. La polémica
se disparo en el Reino Unido, donde surgio el lema: one law for all, con
el fin de dejar claro que s6lo se puede obedecer al ordenamiento
juridico del territorio donde se tiene el domicilio. Menos
desconcertante pero igualmente conflictivo es el caso de los Tribunales

de Sharia en Grecia?®’.

Se entiende por arbitraje la instituciéon por la que una 0 mas
personas dan solucion a un conflicto planteado por otras que se
comprometen previamente a aceptar su decision. Se utiliza el arbitraje
en materias de Derecho Privado, donde los arbitros fallaran con arreglo

a Derecho, con sujecion a su saber y entender.

El arbitraje mitiga los conflictos en las relaciones sociales, y
alcanza dimensiones de mayor amplitud debido a su refinado espiritu
juridico.

Como ya nos referimos al arbitraje isldmico en otro epigrafe,

me ocupo ahora brevemente del arbitraje en el Derecho Candnico.

La ley de arbitraje resulta canonizada y algunos autores
consideran que la legislacion candnica propone el arbitraje como
remedio que se destaca por su sencillez y eficacia, debido al perfil

materno de la Iglesia?®®. Se trata de buscar a los conflictos una solucion

27 TSITSELIKIS, K. Seeking to Accommodate Sharia within a Human Rights
Framework: The Future of the Greek Sharia Courts, Journal of Law & Religion 28
(2012), pp. 341-361.

288 SANTOS DIEZ, J.L. «La nueva Ley sobre Arbitraje y su repercusion canénicax.
En Revista espafiola de derecho canénico, Vol. 9, N° 26, 1954, p. 478.
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amistosa de tipo transaccional, con el fin de conseguir una autentica

paz juridica®®®,

En el Titulo 11l sobre los modos de evitar juicios, se deben
consultar los canones 1713 a 1716. La ley civil puede regir, como se
desprende de estos canones. La sentencia arbitral debe ser confirmada
por el juez eclesiastico y el juez civil. En caso de que el juez civil no le

reconozca eficacia, también el juez eclesiastico puede impugnarla.

Igualmente, existen asuntos internos que no necesitan
confirmacion secular, de hecho, el Colegio de Conciliacién y Arbitraje
ocupa un papel importante. El espiritu materno se desprende del
Discurso de Benedicto XVI a la Oficina para los Asuntos Laborales de
la Sede Apostdlica, recordando a la citada oficina su importante
servicio de prevenir cualquier conflicto concerniente a los trabajadores
que dependan de la Sede Apostolica, y a buscar, si fuera necesario, su
oportuna solucién mediante un dialogo sincero y objetivo, actuando los
procedimientos de conciliacién y arbitraje previstos. Subraya que se
deberia formar una comunidad de trabajo unida mas que por vinculos

funcionales, por el hecho de formar una singular familia.

3. EL DIALOGO INTERRELIGIOSO PROMOVIDO POR LA
IGLESIA CATOLICA2

El dialogo interreligioso en la actualidad no busca la
convergencia ni el consenso en todos los niveles, se trata del modelo

ecuménico de consenso diferenciado?®?.

289 [dem, que se remite a Rudolf Pohle, p. 485.
20 BRIONES MARTINEZ, I.M. «Del dialogo interreligioso al matrimonio
interreligioso. Disparidad de cultos y tradiciones». En Revista Espafiola de Derecho
Candnico, V. 69, n° 172 (2012), pp. 329-369.
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El encuentro y desencuentro de las religiones que confluyen al
ritmo de las migraciones, fue el desencadenante de la constitucién de la
Conferencia de las Iglesias Europeas (KEK), organizacion ecuménica
regional que, en conjuncién con el Consejo de Conferencias
Episcopales Europeas (CCEE), han elaborado una Carta Ecuménica de
Europa, con vistas a una colaboracion creciente entre las Iglesias en

Europa?®2,

Mientras en el pasado los catolicos vivian separados de los
seguidores de otras confesiones cristianas y de los no cristianos, incluso
en diferente territorio, ltimamente no sélo ha disminuido mucho esta
separacion, sino que hasta el intercambio de relaciones entre los
hombres de distintas regiones y religiones se ha intensificado
notablemente, con el consiguiente aumento numérico de las uniones

mixtas?%,

Ya son muchos los afios que han transcurrido desde que en la
Constitucién Filium Dei sobre la fe catdlica del afio 1870, se sellaron

en varios canones duras afirmaciones sobre quien puede ser

21 “Dialogue signifies many types of exchange in both public and private spheres
including debates about social policy; arguments for changes in legislation; interfaith
initiatives among the representatives of religions; and local cross-cultural projects
aimed at a peaceful coexistence of citizens in the pluralist milieu. Dialogue is an art
which has been respected since antiquity. What is new with late modernity, however,
is a model of dialogue and religious/cultural exchange which does not aim solely for
convergence. A key insight emerging from current interfaith exchanges is that the
process of sustaining the conversation has an integrity which is not dependent upon
reaching consensus at every level. The ecumenical model of differentiated consensus,
which is also being applied in interreligious projects” (Celia Kennny. «Law, Religion
and the curve of Reason». En The confluence of Law and Religion. Interdisciplinary
Reflections on the Work of Norman Doe, ob.cit., pp. 20-21)

292 Carta Ecuménica de Europa, Estrashurgo, 22-4-2001. Disponible en web: <htpp://
www.archimadrid.es>. Vid., sobre labor ecuménica del Pontificio Consejo para la
promocion de la unidad de los cristianos y el Decreto Unitatis Redintegratio (UR), in:
AAS 57 (1965), 90-107.

293 Cfr. Pablo VI, Motu propio Matrimonia mixta (MM), 31-111-1970, in: AAS 62
(1970), 257 ss.
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considerado “anatema” y, aun estando vigentes, porque la Iglesia es
consciente de su mision de custodiar la fe y hacer respetar la catedra de
Pedro, se han matizado con una clara apertura al didlogo y a la

reconciliacion, evitando prudentemente hablar de “religion falsa”.

Como ejemplo de esta apertura, y a pesar de la dificultad de
comprender otras religiones como es el caso del Islam?®, la Iglesia
Catdlica se muestra a favor del inmigrante, del didlogo ecuménico entre
confesiones que son cristianas?®, y del dialogo interreligioso entre
diferentes familias de creencias®®, asi se ejemplifica cuando
preparandose el Concilio Vaticano 1l (CV II), se crea el Secretariado
para los no cristianos en 1964 —Regimini Ecclesiae Universae- vy, el
Pontificio Consejo para el Dialogo Interreligioso (PCDI), que ha tenido

muchos frutos después de la renovacién conciliar.

Cuando el noruego ultraderechista Anders Behring Breivik
asesinG a mas de medio centenar de personas en el verano de 2011, no
se subrayo solo su fundamentalismo politico y religioso, sino “el odio”
que lo inspiraba, el odio contra el Islam principalmente, contra los
politicos y las sociedades europeas que lo habian acogido; en cambio,
la Iglesia catdlica clama por un didlogo entre hebreos, cristianos y
musulmanes, y que no se acepte que la tierra esté afligida por el odio?®’,

de ahi que plasme su apertura al didlogo interreligioso en muchos

2% Schuon, F., Comprender el Islam. Trad. De Steve Serra. Ediciones Tradicion
unanime, Paris, 1987; Campanini, M., L’esegesi musulmana del Corano nel secolo
Ventensimo, Brescia, 2008.

2% Vid., el DUR de Pablo VI, 1964; Decreto Orientalium Ecclesiarum (OE), sobre las
Iglesias Orientales Cat6licas, de Pablo VI, 1964, in: AAS 57 (1965), 77.

2% |_opez — Sidro, A., «El papel del Estado en el didlogo interreligioso: alianza de
civilizaciones y libertad religiosa», en Escritos de Derecho Eclesiastico y de Derecho
Canonico en honor del Profesor Juan Fornés. lus et lura. Universidad de Navarra,
2010, 615-638.

297 Mensaje de Juan Pablo Il a los Hebreos, Cristianos y Musulmanes, Roma, 17 de
enero de 2004, in: L’Osservatore Romano (L’OR), 19-20 de enero de 2004.
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documentos e intervenciones publicas, donde el didlogo se traduce en
“expresion de la caridad”®® y, sobre todo, a favor de la paz en el
mundo®®.

El CV 1l fue esencial para dicha apertura, y se sefiala

300 al

vivamente en la Carta Apostdlica Tertio Millennio Advenium
describir el CV 1l como abierto al mundo. En ningun otro Concilio se
habld con tanta claridad de la unidad de los cristianos, del dialogo con
las religiones no cristianas, de la dignidad de la conciencia personal, del
principio de libertad religiosa y de las diversas tradiciones culturales

dentro de las que la Iglesia lleva a cabo su mandato misionero.

Efectivamente, si nos detenemos en uno de los documentos
conciliares: Dignitatis Humanae (DH) se parte del reconocimiento de la
libertad religiosa individual, como derecho natural y como derecho
civil®®, y el de las comunidades religiosas®®2. Con estos cimientos de la
Declaracion DH sobre la libertad religiosa y de la enorme riqueza de
contenidos y el tono nuevo desconocido antes, se construye todo el

Magisterio de la Iglesia®®, y se despliega una serie de ideas claves

2% V/id., el Decreto Optatam Totius (OT), sobre la formacién sacerdotal, nimero 19,
in: AAS 58 (1966), 713ss; v, el Decreto Christus Dominus (DCD), sobre el ministerio
pastoral de los Obispos, n. 13, in: AAS 58 (1966), 758ss.

2% Vid., el n. 68 de la Exhortacion Apostdlica Post — Sinodal sobre el Obispo servidor
del Evangelio de Jesucristo para la esperanza del mundo, Pastores Gregis, de Juan
Pablo I1, 16 de octubre de 2003.

300 Declaracion (TMA) Del Sumo Pontifice Juan Pablo Il al Episcopado, al Clero y a
los Fieles como preparacion del jubileo del afio 2000, nimeros 18 y 19, in: AAS 87
(1995), 30.

301 Declaracion Dignatatis Humanae (DH) sobre la libertad religiosa, n. 2, in: AAS 57
(1965), 929 ss.

3021d., n. 4.

33 Vid, en este sentido, la Exhortacion apostdlica Ecclesia in Europa, (EAEE),
ndmero 57.
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como anuncio de tiempos nuevos, entre ellas que, la mision salvifica

exige “conocimiento y formacién”304,

Cuando Juan Pablo II se dirigia al “Cultural Center of
Washington”, para expresar que el mensaje evangélico debe iluminar
“todas las culturas”®, también tuvo especial tacto al aclarar que no se
trata de imponer sino de exponer, con la formacion adecuada en el
didlogo interreligioso, y creando cauces de cooperacion. Esta mision
requiere un didlogo sincero y paciente, con la previa insercion en las
tradiciones sociales, religiosas y culturales de todos los pueblos, de ahi
que se dignifiquen los trabajos de investigacion de los laicos en este

campo3°®.

Partiendo de estas piedras basicas podemos considerar como
consolidado que la Iglesia exhorta a: a) dialogar a través del
conocimiento de las otras religiones y de sus fieles seguidores®®’. El
primer paso para el didlogo es el conocimiento previo del patrimonio
religioso del Islam. No obstante, hay que educarse para el diadlogo ya
que el conocimiento exige firmeza en las propias creencias, asi en
Dominus lesus se hace notar la necesidad de huir del sincretismo y del
relativismo que hagan perder nuestra propia fe, cuando se hace una
remision a la primera Enciclica de Juan Pablo II: “Es cosa noble estar
predispuestos a comprender a todo hombre, a analizar todo sistema, a
dar razon a todo lo que es justo; esto no significa absolutamente perder

la certeza de la propia fe, o debilitar los principios de la moral, cuya

304 Vid, Decreto Ad Gentes (AG), sobre la actividad misionera de la Iglesia, n. 3. AAS
58 (1966), 960 ss.

35 Mensaje a los miembros del “Pope John Paul II Cultural Center”. Roma, 6 de
noviembre de 2001, in: Insegnamenti, 2001, XXIV/2, 665-666.

306 Vid., Decreto AG, n. 41, el deber misionero de los laicos: AAS 58 (1966).

307 Vid. VVAA. Gods in the city. Intercultural and inter — religious dialogue at local
level. Council of Europe Publishing. France, 2007.
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falta se hara sentir bien pronto en la vida de sociedades enteras,

determinando entre otras cosas consecuencias deplorables™3%,

Vivir en el mundo pero no ser del mundo®® conlleva serios
obstaculos, y exige formacion, para dar testimonio de la fe; como se
afirma en Apostolicam Actuositatem: “El apostolado solamente puede
conseguir plena eficacia con una formacién multiforme y completa™2°,
Conocer y formarse, por tanto, son las claves para dialogar, de ahi que
Juan Pablo Il y, también Pablo VI, recorriendo el mundo, lanzaran el

mensaje: “conocerse para dialogar”3!,

b) dar testimonio de la fe y del Evangelio

“Diferentes para complementarse”3'?, nos decia Pablo VI, con
el fin de no procurar el simple contacto entre dos médulos culturales
sino del encuentro del mensaje transcultural del Evangelio con otra
cultura, hasta llegar a formar parte de la misma; y, consciente de la
simbiosis entre fe y cultura, la Iglesia Universal da testimonio del

Evangelio a todo el mundo.

En EE, Juan Pablo Il, en el apartado dedicado al didlogo con
otras religiones, reclama un didlogo interreligioso profundo e

inteligente, especialmente con el hebraismo y el islamismo3!3,

308 Enciclica Redemptor Hominis (RH), de Juan Pablo I, 4 de marzo de 1979: AAS
71 (1979), 257 ss.

309 Carta Enciclica «Ecclesiam Suam» (ES), del Sumo Pontifice Pablo VI, n. 18: AAS
56 (1964), 650 ss.

310 Decreto Apostolicam Actuositatem (AA), sobre el apostolado de los laicos en la
Iglesia, n. 28, in: AAS 57 (1965), 837 ss.

311 Mensaje del Sumo Pontifice Pablo VI al pueblo de la India. Bombay, 4 de
diciembre de 1964, in: Insegnamenti 1964, 11, 703-705.

312 Carta a los Patriarcas orientales con sede en el mundo arabe, Roma, 9 de diciembre
de 1964. En AAS, 57 (1965), 163-165.

313 Vid., EE, Juan Pablo I1, nimero 55.
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Incluso en continentes como Asia, cuna de las mayores
religiones del mundo, y lugar de nacimiento de otras tradiciones
espirituales, la Iglesia insta al respeto y a estrechar un dialogo sincero

con sus seguidores, haciendo hincapié en el anuncio y el dialogo3!4.

Se debe destacar igualmente la presencia internacional de la
Iglesia y su defensa de las religiones ante los lideres mundiales. Son
muchas las intervenciones de los sumos Pontifices y del PCDI, asi
como de los mensajes sobre la materia, por ejemplo, a los musulmanes

en Francia, a los musulmanes en Filipinas®®®.

Maés recientemente cabe destacar los que se emiten con
ocasion del Ramadan, recordemos que el de 2011 llevaba por titulo:
«Cristianos 'y musulmanes: promover la dimension espiritual del
hombre»®!®, Este afio, dice el Presidente del CPDI, «hemos creido
oportuno privilegiar el tema de la dimension espiritual de la persona
humana». Cristianos y musulmanes, més alld de sus diferencias,
reconocen la dignidad de la persona humana dotada de derechos y

deberes.

La difusion internacional es considerada de vital importancia,
por lo que se solicita a los medios de comunicacion que presten mayor
atencion al dialogo interreligioso®’. Ademéas, se han mantenido
sesiones de trabajo en Kazajistan, en Teheran y en muchos paises
anualmente, donde se reunen los lideres mundiales y de las religiones, y

esto se debe a que el fenomeno de la globalizacion como consecuencia

314 Cfr. Ecclesia in Asia (EIA), Juan Pablo I1, 1999, in: AAS 92 (2000), 449ss.

35 Cftr., todos estos documentos, in: “Pontificio Consiglio per il Dialogo
Interreligioso. Dialogo Interreligioso nell’Insegnamento ufficiale Della Chiesa
Cattolica dal Concilio Vaticano Il a Giovanni Paolo Il (1963-2005)”. A cura de
Francesco Gioia. Libreria Editrice Vaticana, 2006.

316 Cfr. En http://www.zenit.org (19-08-2011).

317 Mensaje al PCDI , Roma, 26 de abril de 1990, in: Insegnamenti 1990, XIII/1,
1027-1031.
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de las migraciones, ha generado tantos conflictos internos que las
politicas en materia de inmigracion se olvidan de que el hombre debe
ser amado por si mismo, con los valores y las diferencias de su propia
cultura®®. La Instruccion “Erga Migrantes Caritas Christi” aporta su
luz a favor de la libertad religiosa de los migrantes, que generan la
inmigracion de otras religiones diversas: “La composicion de las
migraciones actuales impone por lo demas la necesidad de una vision
ecuménica de dicho fenémeno, a causa de la presencia de muchos
emigrantes cristianos que no estan en plena comunion con la Iglesia
Catdlica, y del dialogo interreligioso, por el nimero siempre mas
consistente de emigrantes de otras religiones, en particular de la

musulmana, en tierras tradicionalmente catolicas, y viceversa3?®,

318 Mensaje de Pablo VI al Secretariado para los no cristianos, Roma, 5 de octubre de
1972. En Insegnamenti, 1972, X, 1025-1028.
319 Id.
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LA UNIDAD DE GESTION DE LA DIVERSIDAD: UN
ACERCAMIENTO A SU LABOR A TRAVES DE LA
FORMACION UNIVERSITARIA

Isabel Cano Ruiz

Profesora Contratada Doctora de Derecho Eclesiastico del Estado
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SUMARIO: 1. La diversidad como valor en la sociedad actual. 2. La
labor de la unidad de gestion de la diversidad. 2.1. Curso de formacién
en la Universidad de Alcala. 2.2. Labor de la unidad de gestion de la
diversidad. 3. Manual de gestion policial de la diversidad religiosa de
Espana.

1. LA DIVERSIDAD COMO VALOR EN LA SOCIEDAD ACTUAL

Uno de los retos a los que se enfrenta la sociedad actual es el
de la diversidad, que obliga a repensar muchos de los planteamientos
tradicionales. No sbélo a repensar, sino realmente a transformar
sustancialmente las bases sobre las que venia desarrollandose los
grandes postulados del Estado constitucional: la democracia y los
derechos fundamentales®?°. Compartimos plenamente las palabras de

De Lucas cuando sostiene al respecto

«Hablo de transformaciones en las condiciones
del reconocimiento de los derechos y de la ciudadania
que debieran empezar en el ambito inferior, en el del
Estado y el Derecho nacionales para transformarlos

hacia la democracia inclusiva y el Derecho cosmopolita,

320 GUTIERREZ GUTIERREZ, 1., «Introduccion», en DENNINGER, E. y GRIMM,
D., Derecho constitucional para la sociedad multicultural (traduccion e introduccion
de I. Gutiérrez Gutiérrez), Trotta, Madrid, 2007, p. 10.
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cuyos mayores desafios son la cuestion del género y la
de la multiculturalidad, es decir, el acceso de los otros en
condiciones de igualdad al poder y a la riqueza. Me
refiero ante todo a una de las condiciones de la
legitimidad democratica que menos hemos tomado en
serio, el pluralismo, pues éste no se satisface sélo con la
diversidad de opciones en el ambito de la autonomia
individual, de sus deseos, preferencias, del politeismo de
valores del que habla Weber. El verdadero pluralismo
exige abandonar la presuncion de las sociedades
homogéneas (cuando no conformadas de modo
uniforme), manifiestamente infundada, desmentida por
la realidad que nos muestra sociedades crecientemente

multiculturales, multiétnicas, multinacionales»®2L.

Sin embargo, debemos romper el mito de que la diversidad
proviene en exclusiva del fendmeno de la inmigracion, porque aqui
actla el proceso globalizador y la propia evolucion social. Es cierto que
la diversidad tiene como fuente primordialmente lo externo o lo que
viene de fuera, trayendo consigo costumbres, lenguas, creencias
diferentes de las del pais de recepcidn. Sin embargo, y como afirma

Garcia Murcia:

%21 DE LUCAS, J., «Multiculturalismo y derechos humanos», en SORIANO DIAZ,
R., ALARCON CABRERA, C., MORA MOLINA, J. (coords.), Diccionario Critico
de los Derechos Humanos, Universidad Internacional de Andalucia, Sede
Iberoamericana, 2000, p. 64.

No podemos olvidar que la discusién sobre la gestion democratica de las
manifestaciones de la pluralidad cultural tiene siempre un elemento de tension en la
exigencia de mantenimiento del minimo de cohesion social sin el que ningin orden
social ni politico puede sobrevivir. Al respecto, vid. DE LUCAS, J., «La gestion de la
pluralidad religiosa en Espafia, hoy: algunas propuestas», en Derecho y minorias,
Dykinson, Madrid, 2015, pp. 119-133.
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«(...), la diversidad también puede tener una
formacion enddgena, por la simple y natural
evolucion de una sociedad abierta y pluralista: la
emergencia de distintas corrientes ideologicas, la
afloracion de diferentes orientaciones sexuales, la
aceptacion con normalidad de la discapacidad o de
determinadas enfermedades cronicas, por citar solo
algunos ejemplos, implican a la postre la creacion de
una sociedad mas diversa y heterogénea. Hay que
tener en cuenta, ademas, que la influencia del exterior
puede prender también en los componentes de la etnia
0 cultura dominante, como ha sucedido tantas veces
en el terreno de la religion. La diversidad se acentda,
a fin de cuentas, cuando se acepta al “otro”, al que es

diferente»®??,

Diversidad es variedad, desemejanza, diferencia, asi como
abundancia. Debemos utilizar mecanismos que logren que la sociedad
avance hacia el respeto entre culturas y, para ello, se deben fomentar
procesos interculturales que permitan encuentros en los que se
produzca un intercambio entre las diferentes culturas, ya sean

inmigrantes o autoctonas®Z.

De todos es conocido que el fendmeno de la denominada

globalizacion ha supuesto un gran movimiento migratorio que ha

%22 GARCIA MURCIA, J., «Prologo: la idea de diversidad y las relaciones de
trabajo», en RODRIGUEZ CARDO, I.A., Poder de direccion empresarial y esfera
personal del trabajador, Consejo Econémico y Social del Principado de Asturias,
Oviedo, 2014, p. 14.

323 BERNABE VILLODRE, M2M., «Pluriculturalidad, multiculturalidad e
interculturalidad, conocimientos necesarios para la labor docente», en Revista
Educativa Hekademos, nim. 11, junio 2012, p. 68.
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provocado que grandes masas de poblacion se muevan de unas regiones
a otras con el proposito de mejorar su calidad de vida. EI &mbito
juridico no ha sido ajeno a este fendmeno y podemos comprobar como
el mundo se configura cada vez mas con relaciones juridicas que
implican organizaciones supranacionales cuyas decisiones son

juridicamente vinculantes para una gran parte de los Estados®?,

Uno de los efectos que estd produciendo el fendmeno de la
globalizacion es la aparicion de la secularizacion, o lo que es lo mismo,
la progresiva desaparicion de signos, valores 0 comportamientos que se
consideran propios de un grupo religioso®®. Se puede afirmar que los
motivos béasicos de la secularizacion en el contexto de la Union
Europea obeceden a tres causas especialmente aplicables a la sociedad

y al contexto europeo:

1. La progresiva controversia por implantar una separacion
entre la esfera religiosa y la esfera estatal, traducible en el ambito

juridico con la llamada laicidad.

2. La ruptura de la homogeneidad y la convergencia entre las
diferentes culturas europeas: el proceso de globalizacién y la quiebra de

la homogenizacion occidental basada en el cristianismo32°,

324 ALISTE SANTOS, T., Sistema de Common Law, Ratio Legis, Salamanca, 2013, p.
143.

35 Rubio Ferreres se refiere a ella con estas palabras: «(...) la categoria de
secularizacion y su derivado ‘“secularismo” implicasen unas connotaciones
“ideologicas” y “valorativas”, llegando a significar, en circulos ante todo
anticlericales y progresistas, el proyecto de “emancipacion” del hombre moderno -del
sujeto burgués- de la tutela de la Iglesia, mientras que otros circulos, conectados con
grupos eclesiasticos, lo entendieron como sinénimo de “descristianizacion”. Se pasa,
por tanto, a un significado ideolégico y valorativo de secularizacion como sinénimo
de “laizacion” o emancipacion del dominio de la Iglesia en la sociedad modernay.
RUBIO FERRERES, J.M., «; Resurgimiento religioso” versus secularizacion?», en
Gazeta de antropologia, nam. 14, 1998, p. 4.

326 Son muchos los autores que han entendido que la religion ha sido un elemento de
cohesion en la Unién Europea, y de forma especial, por la historia de Europa, la
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3. La llegada de personas que provienen de terceros paises con
tradiciones, culturas y practicas sociales muy diferentes: los flujos

migratorios.

Esta introduccion es necesaria para asentar las bases en las que
la Unidad de Gestion de la Diversidad centra su labor, pues no todo el
mundo percibe que la diferencia es una riqueza, sino todo lo contrario:
hay personas que perciben que la diferencia es una molestia y una
amenaza. El trabajo preventivo de la Unidad de Gestion de la
Diversidad busca, precisamente, incidir en la defensa de los derechos

humanos.

2. LA LABOR DE LA UNIDAD DE GESTION DE LA
DIVERSIDAD

2.1. Curso de formacion en la Universidad de Alcala

En el afio 2016 se cred, dentro de la Policia Municipal de
Madrid, la Unidad de Gestion de la Diversidad que, hasta el momento,
constituye una especialidad Unica en Europa. Estas paginas pretenden
poner de manifiesto las principales actividades de este cuerpo en la
lucha y prevencion de los delitos de odio contra las personas en

situacion de exclusion social o colectivos vulnerables.

Nuestro personal conocimiento de la Unidad de Gestion de la
Diversidad se produjo con motivo de su reconocimiento, por parte de la
Iglesia Scientolology Espafia, con los Premios Religious Freedom 2018

a la citada unidad, en la que también se reconocia la labor del

influencia judeo-cristina. Vid., GARCIA GARCIA, R., «El factor religiés com a
element de cohesio a la Unid Europea», en Revista de temes contemporanis, ndm. 26,
2005, pp. 83-92.
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catedratico de Derecho Eclesiastico del Estado de la Universidad de
Alcald, Miguel Rodriguez Blanco (responsable de mi area de
conocimiento) y a la prestigiosa revista Laicidad y libertades: escritos
juridicos. Tuve una conversacion muy interesante con los policias que
fueron a recibir el galardén y surgio la posibilidad de celebrar un curso
de formacion para los estudiantes de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Alcald. El curso se celebro el 6 de marzo de 2019, en el
Aula Magna de la Facultad de Derecho, de dos horas de duracion, y al
que asistieron 170 alumnos de los Grados de Derecho, Doble Grado en
Derecho y Administracion y Direccion de Empresas, Master de Acceso
a la Profesion de Abogado y Doctorado. El curso, impartido por dos
miembros de la Unidad de Gestion de la Diversidad, consistié en una
presentacion de la Unidad y su labor, para posteriormente explicar el
proceso de realizacién del Manual de gestion policial de diversidad
religiosa y los motivos por lo que se ha realizado, asi como un
acercamiento a la campafa #tachaelodio, dentro del proyecto Local
Voices. La direccion del curso fue a cargo de la autora de estas paginas,
con la organizacién del area de Derecho Eclesiastico del Estado y la
colaboracion de la Delegacion de Estudiantes de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Alcala, cuyos miembros fueron los
encargados de moderar el debate que se produjo al finalizar las

intervenciones.
2.2. Labor de la unidad de gestion de la diversidad

La vida va cambiando y nacen nuevas formas de alterar la
pacifica convivencia o de hacer dafio, por lo que el sistema penal ha de
ir adaptandose a estas nuevas situaciones. La Ley Organica 1/2015
amplio el catalogo de las circunstancias agravantes recogidas en el

articulo 22.4 del Cddigo Penal. Se trata de un catadlogo cerrado de
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motivos, como ideologia, religion o creencia, pertenencia a una etnia o
raza, origen nacional, sexo, orientacion sexual, situacion familiar o

enfermedad.

El odio hacia las personas con pocos recursos, el odio hacia los
pobres, la aporofobia, junto a la homofobia, el racismo, el
antisemitismo y otras figuras que estan apareciendo, como la
xenofobia, la islamofobia o la transfobia, constituyen los denominados
delitos de odio. La terminologia delitos de odio se ha acufiado para
definir una categoria de conductas que presentan como factores
significativos y comunes la presencia de dos elementos motivadores: el
odio y la discriminacion. Son, por tanto, aquellos que estan dirigidos
contra las personas o su propiedad por un prejuicio basado en el sexo,
razones de geénero, la orientacion e identidad sexual; la ideologia,
religion o las creencias; la discapacidad (fisica, sensorial o intelectual)
o enfermedad padecida, la raza, origen étnico, o pais de procedencia; la
situacion de exclusion social o cualquier otra circunstancia o condicion

social o personal.

Nos encontramos ante Unidad novedosa porque se encarga de
registrar todos aquellos hechos intolerantes, discriminatorios y delitos
de odio que suceden en la ciudad de Madrid y de los cuales tienen
conocimiento. Mantienen el contacto con las entidades y asociaciones
que trabajan en la proteccion de los derechos humanos y se retnen
periodicamente con ellos a través de las denominadas Mesas Técnicas,
gue conforman un espacio de interlocucién para realizar propuestas y
atender las demandas de las diferentes entidades que las conforman.
Ademaés, las personas que han visto vulnerados sus derechos

fundamentales pueden interponer la denuncia en la Unidad y se realizan
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las investigaciones de los hechos en los que tienen competencia,

realizando el posterior informe o atestado judicial.

Este es el tercer afio de vida de la Unidad de Gestion de la
Diversidad: su primer afio efectivo fue 2017 tras un proceso de
dotacion de medios personales y materiales, y su actividad se ha
consolidado en 2018. En la actualidad estd compuesto por 32 agentes
(comenzo con un equipo de cuatro personas), todos especializados en la
discriminacion contra los colectivos vulnerables y formados por el

Ayuntamiento.
Sus principales funciones se pueden resumir como sigue:

1. Recoger denuncias de delitos de odio, hechos
discriminatorios o de intolerancia cometidos presencialmente o a través

de redes sociales.
2. Atencion, proteccion y orientacion a las victimas.
3. Trabajo con el tejido asociativo.

4. Investigar y registrar todos los hechos motivados por la

intolerancia o discriminacion.

5. Elaborar protocolos de actuacion policial relacionados con

la interaccidn entre policia y sociedad diversa.

6. Asesorar a compafieros de la Policia Municipal sobre el

tratamiento a victimas e infractores.

Ademas de luchar contra la discriminacion y la intolerancia,
tratan de facilitar el ejercicio de derechos a personas 0 grupos que
tienen dificultades de ejercerlos. Asi, por ejemplo, la Ley Organica
5/2015, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sobre el

derecho a la interpretacion y traduccion en los procesos penales y el
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derecho a la informacion en los procesos penales, introduce en el
articulo 520, que regula los derechos del detenido, un nuevo apartado 2
bis, en el que se establece que la informacién al detenido se facilitard
en un lenguaje comprensible y accesible, adaptandola a su edad, grado
de madurez, discapacidad y cualquier otra circunstancia personal. ¢ Qué
ocurre si la persona es ciega? Escucha la informacién y firma un
documento casi en blanco porque la terminologia es juridica, no esta
familiarizado y desconecta. Cuando llega a casa, un ciego no puede
volver a leer lo que ha firmado. Solucion: grabarlo en audio y que se lo

pueda llevar a casa. Ademas, las actas se traducen al braille.

Segun los datos de la Unidad de Gestion de la Diversidad®?’,
hasta agosto de 2018 se han llevado a cabo 85 procedimientos, 73 méas
que en 2017. La Policia Municipal de Madrid ha multiplicado por siete
sus actuaciones por delitos de odio contra las personas en situacion de
exclusion social en lo que va de afio frente al mismo periodo de 2017.
En el caso de los insultos, amenazas y agresiones contra el colectivo
LGTBI, la Policia Municipal ha realizado 20 actuaciones mas (de 27 a
47), mientras las intervenciones frente a grupos radicales han pasado de
unaa 14.

El responsable de la Unidad de Gestion de la Diversidad,
Angel Rabadan, argumenta que el aumento es debido a que la Unidad
ha visibilizado actos discriminatorios que, por desafortunadamente,
siempre han existido. En el caso de las personas con discapacidad, las
cifras son similares: se han atendido cuatro casos por discriminacion
hacia personas con discapacidad intelectual, dos contra personas con

discapacidad fisica y una Unica contra una persona con discapacidad

327 Datos extraidos de eldiario.es, de 1 de diciembre de 2018. Disponible en
https://www.eldiario.es/madrid/Unidad-delitos-Policia-Municipal-
Madrid_0_840616774.html [fecha de consulta: 10 de marzo de 2019].
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sensorial. Las actuaciones relacionadas con el racismo y la xenofobia
ascienden a 11, una més que en el mismo periodo de 2017 —se
produjeron 20 en total en ese afio—. Ademas, en 2018 se reportan dos
casos de discriminacion contra la libertad religiosa, frente a los 3 de
2017 (13 en total).

Ademas, en 2018 se comenz0 a realizar un seguimiento de las
victimas, que contabilizan en 113. El conjunto de este apartado y los
asesoramientos a ciudadanos suman 285 hasta noviembre de este afio,

frente al total de 307 del anterior.

Entre sus funciones también estd la elaboracion de
atestados —49 en lo que va de ano—, las reuniones con asociaciones
—121- o0 las investigaciones en Internet y redes sociales. Este afio han

realizado 211.

Una labor muy interesante es la campafia divulgativa
#tachaelodio. Para su disefio se ha contado con la participacion de
diversos colectivos como Fundacion Secretariado Gitano, FAMMA,
Arcoépoli, Accem Madrid, Plena Inclusion o SOS Racismo, entre otros.
Ademas, algunas de las personas que son la imagen de la campafia,
pertenecen a estos colectivos. La campafia, con varias fases, se llevara a
cabo hasta 2019. Con ella, el Ayuntamiento de Madrid quiere lanzar a
la ciudadania el mensaje de que la Policia esta para actuar siempre en
todos estos casos, puesto que los delitos motivados por prejuicios o
intolerancia causan serios dafios, tanto fisicos como emocionales a sus
victimas, dejando a menudo en ellas y en su grupo de pertenencia
sentimientos de vulnerabilidad puesto que se sienten amenazadas y

solas.
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En palabras de los propios miembros de la Unidad, respecto de
esta campafia y su conocimiento por parte de la poblacion en general y
de los universitarios en particular, “Unidad de Gestion de la
Diversidad, policia, delitos de odio, discriminacion, intolerancia... en
multiples ocasiones mezclamos estos conceptos. Hay que tener en
cuenta que aunque haya acciones que no estan incluidas en el Codigo
Penal no se deben hacer y hay otras tipologias reprochables que tienen
que ver con la moral, la ética, los usos sociales y la convivencia, de ahi
la importancia de la educacién. La campafia se incluye en el proyecto
‘Local Voices’, promovido por el Area de Salud, Seguridad y
Emergencias con la Policia Municipal de Madrid, a través de la Unidad
de Gestion de la Diversidad y trata de desarrollar una contra-narrativa
respeto a los discursos extremistas. El objetivo general del proyecto es
movilizar a las autoridades locales y a la sociedad civil para desarrollar
campafas contra-narrativas, por eso ha resultado tan importante la
participacion de las entidades que representais a las personas que
pueden ver vulnerados sus derechos fundamentales. Llegamos a la
conclusién de que el publico objetivo al cual ibamos a dirigir la
camparfia serian jovenes con acceso a internet y mucha actividad en
redes sociales, también familias con nifios pequefios que seran los
jévenes del futuro. Se apostd por el lanzamiento de una campafia on-
line. Y los mensajes que se querian neutralizar eran aquellos dirigidos a
atacar la diversidad de nuestra ciudad no centrados en ningun grupo
concreto de posibles victimas sino a la diversidad en general, puesto
que este tipo de discursos se van modificando dependiendo de fechas

concretas o de los eventos que vayan a tener lugar en la ciudad”®?8,

328 Entrevista publicada en Diario digital UAH-Noticia el 3 de abril de 2019.
Disponible en http://portalcomunicacion.uah.es/diario-digital/entrevista/delitos-de-
odio-lo-que-hay-que-saber.html [fecha de consulta: 10 de abril de 2019].
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La Unidad de Gestion de la Diversidad, ademas de participar
en acciones formativas en diferentes universidades, como por ejemplo
en la Universidad de Alcald, también colabora en proyectos europeos

330 o Practicies.

como por ejemplo Proximity®?°, Local Voices, Salam
También ha realizado numerosas sesiones formativas en las
asociaciones, entidades y ONGs que las han demandado, adaptandolas
a las solicitudes realizadas. Por otra parte, y dentro del marco del Plan
Estratégico de Derechos Humanos del Ayuntamiento de Madrid y del
Plan Director de Policia Municipal de Madrid se han firmado
convenios de colaboracion con Cruz Roja, Arcdpoli, Fundacion ONCE,
Plena Inclusion y Fundacion Pluralismo y Convivencia. Este mes de
febrero se firmaran también convenios con el colectivo Tercer Sector y

la asociacion Bokatas®3!,

3. MANUAL DE GESTION POLICIAL DE LA DIVERSIDAD
RELIGIOSA DE ESPANA

329 http://www.proximitypolicing.eu/

330 http://lamercedmigraciones.org/blog/inscribete-proyecto-salam/

331 E| Plan Estratégico de Derechos Humanos del Ayuntamiento de Madrid se aprobd
por la Junta de Gobierno el 16 de febrero de 2017. El Plan contiene una serie de
metas, objetivos estratégicos y lineas de accién dirigidos al cumplimiento de las
obligaciones que en materia de proteccion y garantia de los derechos humanos
competen al Ayuntamiento de Madrid. ElI Plan es el resultado de un proceso
participativo, iniciado en diciembre de 2015, tanto en el interior del propio
Ayuntamiento como entre la ciudadania y las entidades de defensa de los derechos
humanos. Los trabajos se realizaron de forma simultdnea y con una continua
interaccion entre los dos &mbitos. En total, la participacién super6 las 2.000 personas
y 400 entidades.

Los principios orientadores del Plan Estratégico de Derechos Humanos son
los siguientes: participacién ciudadana; incorporacion del enfoque de derechos,
género e interseccionalidad en todas las politicas puablicas municipales;
transversalidad de sus medidas; universidad, indivisibilidad e interdependencia de los
derechos; introduccién de lineas de accidon que refuercen la posicion del
Ayuntamiento como garante de derechos; rendicion de cuentas ante la ciudadania;
profundizacion en la funcion social de la ciudad y los criterios de sostenibilidad y
equidad redistributiva.

Disponible en http://cort.as/-H2fM [Fecha de consulta: 15 de abril de 2019].
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El 17 de diciembre del afio 2018 se presento el primer Manual
de Gestion Policial de la Diversidad Religiosa de Espafia elaborado
desde la Unidad de Gestion de la Diversidad con la participacion de la
Fundacién Pluralismo y Convivencia y todas las confesiones religiosas

con presencia en la ciudad de Madrid.

Esta Unidad -que interviene en numerosos casos gque suponen
infracciones penales por este tipo de delitos, entre los que se encuentran
agresiones o insultos por LGTBIfobia, amenazas o insultos racistas, y
pintadas antisemitas en paredes o sinagogas- y la inquietud de sus
miembros les ha llevado a la elaboracién del Manual de gestion policial
de la diversidad religiosa en Madrid con la colaboracion de la
Conferencia Episcopal Espafiola, Arzobispado de Madrid, Federacion
de Entidades Religiosas Evangelicas de Espafia, Federacion
Comunidades Judias de Espafia, Comision Islamica Espafiola, Iglesia
de Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias, Testigos Cristianos de
Jehova, Federacion Comunidades Budistas de Espafia, Ortodoxos,
Comunidad Baha’i, Hinduistas, Iglesia Scientology y Sijs dentro del
marco de un convenio de colaboracion del Area de Salud, Seguridad y
Emergencias del Ayuntamiento de Madrid y la Fundacion Pluralismo y

Convivencia, dependiente del Ministerio de Justicia®®.

En Madrid, con frecuencia se registran hechos de intolerancia,
discriminacion o situaciones de conflicto por motivos religiosos, y, en
muchos casos, la gestion de estos conflictos le corresponde a la Policia
Municipal, siendo necesario aumentar el conocimiento sobre la realidad
de la diversidad religiosa de la ciudad para realizar una mejor gestion
del conflicto. En consecuencia, el objetivo principal del manual es

dotar a la policia local de un protocolo de actuacion unificado que

332 Texto disponible en http://cort.as/-H2hu
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facilite la intervencion policial en el ejercicio del derecho a la libertad
religiosa, teniendo en cuenta la proteccion de los derechos
fundamentales y la legislacion vigente.

No podemos olvidar que la religion reivindica un espacio en la
vida publica, por lo que comprender su naturaleza y sus elementos
basicos es imprescindible para todos los actores sociales. El prejuicio es
el mejor aliado del desconocimiento de lo diferente. Los fendmenos
culturales y religiosos ajenos, ademas, solo pueden ser analizados desde

sus propias légicas.

El Plan Estratégico de Derechos Humanos (2017-2019) del
Ayuntamiento de Madrid al que antes hemos hecho referencia, en su
“Meta 3” recoge el derecho a la libertad de religion, sin mas
limitaciones que lo establecido en la legislacion internacional de
derechos humanos. También fomenta el conocimiento entre la
ciudadania del derecho a la libertad religiosa, a no profesar ninguna
religidn o creencia o cambiar de creencia, de acuerdo con lo establecido
en la legislacion internacional de derechos humanos. Recoge también la
revision de la normativa municipal y de los espacios, servicios y
politicas municipales para garantizar el cumplimiento por el

Ayuntamiento del principio constitucional de aconfesionalidad.

El objeto principal de la elaboracién del Manual es dotar al
Servicio de Policia Municipal de Madrid de un protocolo de actuacion
unificado que facilite la intervencion policial en el desarrollo del
ejercicio del derecho a la libertad religiosa, con respeto a la proteccién
de los derechos fundamentales y la legislacion vigente, para que las y
los agentes puedan informar a los titulares de dicho derecho
fundamental y eliminar o reducir la tension que pudiera llegar a

producirse.
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EL DELITO DE ENALTECIMIENTO DEL TERRORISMO: SU
LEGITIMACION CONSTITUCIONAL COMO UNA
MANIFESTACION DEL «DISCURSO DE ODIO»

Lucas G. Menéndez Conca

Investigador contratado del Grupo de Estudios Penales
Universidad de Zaragoza

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Evolucion jurisprudencial del art. 578
CP. 2.1. Interpretacion estrictamente literal. 2.2. Interpretacion
constitucional: la STC 112/2016, de 20 de junio. 2.3. Divergencias
interpretativas: jurisprudencia actual. 3. Breve critica a sus
consecuencias penologicas.

1. INTRODUCCION

El llamado «discurso de odio» no se manifiesta Gnicamente
por motivos religiosos, raciales, xenofobos, antisemitas, etc., sino que
la intolerancia y la hostilidad son expresadas también en otros ambitos,
como sucede con aquellos mensajes o discursos que ensalzan o
justifican la perpetracion de actos terroristas o glorifican a sus autores,
incitando o promoviendo la comision de nuevos delitos de terrorismo.
El enjuiciamiento de esta clase de conductas presenta no pocas
dificultades en la préactica, derivadas de su inevitable conexion con el
derecho fundamental a la libertad de expresion. En las siguientes lineas
se proporciona un enfoque distinto del tratamiento penal del «discurso

de odio» a través de una breve descripcion de un delito que ha tenido
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una gran repercusion mediatica durante estos Ultimos afios y cuya
configuracion se ha ido modificando conforme a la evolucion de la

jurisprudencia.

El delito de enaltecimiento del terrorismo y de humillacién de
sus victimas se introdujo, en el art. 578, en la reforma del Codigo Penal
operada por la Ley Organica 7/2000, de 22 de diciembre. Dicho
precepto fue objeto de una nueva reforma por la Ley Organica 2/2015,
de 30 de marzo, en virtud de la cual las penas pasaron a ser de entre
uno a dos afios de prision a un intervalo de uno a tres afios, ademas de
Ilevar aparejada una pena de multa. El tenor literal del primer apartado
del art. 578 ha quedado redactado de la siguiente manera: “El
enaltecimiento o la justificacion publicos de los delitos comprendidos
en los articulos 572 a 577 o de quienes hayan participado en su
ejecucion, o la realizacion de actos que entrafien descrédito,
menosprecio 0 humillacion de las victimas de los delitos terroristas o
de sus familiares, se castigara con la pena de prision de uno a tres

i)

afos y multa de doce a dieciocho meses...”.

2. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL DEL ART. 578 CP
2.1. Interpretacion estrictamente literal

Durante la mayor parte del tiempo en que se ha enjuiciado el
enaltecimiento o justificacion del terrorismo, la jurisprudencia ha
adoptado una interpretacion del mismo estrictamente literal, sin

reclamar ningin tipo de virtualidad incitadora a efectos de tipicidad®®.

333 podemos encontrar una extensa critica a esta interpretacion puramente gramatical
del delito de enaltecimiento del terrorismo en ALONSO RIMO, A., «Apologia,
enaltecimiento del terrorismo y principios penales», en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 32 Epoca, n.° 4, 2010, p. 38 y ss.
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En este sentido se pronuncia la SAN 11/2007, de 19 de febrero, la cual
seflala que “para su tipicidad no es necesario que la expresion
utilizada incite directa o indirectamente a la comision de un delito, ni
que el dolo del autor abarque mas alla del propio elogio, es decir, no
sera preciso que el autor del delito de apologia haya provocado o
querido provocar la comision de hechos delictivos como los que son
objeto de la apologia’**. En términos similares afirma la STS
224/2010, de 3 de marzo, que las caracteristicas de este tipo penal son
“el tratarse de un comportamiento activo, que excluye la comision por
omisién, tanto propia como impropia, siendo un delito de mera
actividad y carente de resultado material, y de naturaleza
esencialmente dolosa o intencional ”**°. Por su parte, la STS 299/2011,
de 25 de abril, sigue esa misma linea interpretativa y dispone que “el
enaltecimiento/justificacion del art. 578 constituye una forma
auténoma de apologia caracterizada por su caracter genérico y sin
integrar una provocacion ni directa ni indirecta a la comision de un
delito. La barrera de proteccion se adelanta, exigiéndose solamente la
mera alabanza/justificacion genérica, bien de los actos terroristas o de
quienes los efectuaron”*®. Se desprende de dichas sentencias que esta
interpretacion puramente gramatical del art. 578 se basa en su
consideracién como un delito de simple actividad y carente de
resultado material, sin que sea necesario que las conductas de
enaltecimiento del terrorismo provoguen o inciten directa o0

indirectamente a la comision de ulteriores delitos de terrorismo, y sin

334 SAN 11/2007, de 19 de febrero (FJ 3.9).

3358TS 224/2010, de 3 de marzo (FJ 3.9).

336 STS 299/2011, de 25 de abril (FJ 1.9). Vid. también, entre otras, la STS 948/2016,
de 15 de diciembre (FJ 4.9).
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que tampoco se requiera que el autor actie con una finalidad de

provocar tal clase de delitos®¥'.

Por su parte, la conducta tipica de humillacion de las victimas
ha tenido un menor desarrollo jurisprudencial con respecto del
enaltecimiento del terrorismo, ya que esta ultima figura es la que mas
se ha aplicado por nuestros tribunales y, ademas, ha existido un mayor
consenso en la doctrina y la jurisprudencia en cuanto a la aceptacion de
la tipificacion del segundo inciso del art. 578. El Tribunal Supremo se
encargé de aclarar que esta figura “ostenta una naturaleza mds intima'y
personal, que afecta directamente al honor de las victimas de acciones
terroristas, por el hecho de serlo, y que en ultimo término supone un
ataque a su dignidad humana, violada con el menosprecio que supone
el comportamiento querido, directa o indirectamente, por el sujeto
activo”’; sefialando ademas que “no precisa de la difusion publica, [...]
se consuma con la simple recepcion efectiva de la ofensa por la victima
del terrorismo que sufre un acto humillante o despreciativo que sea a
tal fin idoneo, subjetiva y objetivamente**. Estamos también ante una
conducta necesariamente activa y que requiere, a diferencia del
enaltecimiento, un componente de idoneidad. En este caso, los actos de
desprecio hacia las victimas del terrorismo o sus familiares han de ser

idoneos, subjetiva y objetivamente, para afectar a su honor y

337 Esta postura interpretativa ha conllevado la condena por conductas de evidente
inocuidad, lo que ha supuesto una lamentable quiebra de los principios que rigen -0
deberian regir- el Derecho Penal. Asi, se ha llegado al extremo de condenar a una
persona a un afio de prision y siete de inhabilitacion absoluta simplemente por pintar
con un rotulador el anagrama de ETA en una marquesina de la parada del autobus
(SAN 3/2015, de 3 de febrero) o en la fachada de un inmueble (SAN 17/2015, de 1 de
julio). Las mismas penas fueron impuestas por la SAN 26/2015, de 18 de septiembre,
a un individuo por pegar en una pared una pegatina de unos 10 x 6 cm. que contenia
el anagrama de dicha organizacion terrorista.

3% QTS 752/2012, de 3 de octubre (FJ 3.9).
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dignidad®*°. Respecto del sujeto pasivo que ve herida su dignidad como
victima de un delito de terrorismo, o familiar de aquélla, como
consecuencia de los actos de descrédito, menosprecio o humillacién, la
STS 656/2007, de 17 de julio, establecid un concepto restrictivo de

victimas o familiares3

a los efectos de la aplicacion de este delito al
indicar que “serian victimas "directas" las personas que sufran
lesiones corporales graves o dafios graves en su salud fisica o mental
como consecuencia de cualquier delito terrorista; y en caso de muerte,
a titulo de victimas "indirectas" diversos familiares (conyuge o persona
que viniera conviviendo con el fallecido de forma permanente, hijos o
padres, segin los casos)”**. Asimismo, la STS 846/2015, de 30 de
diciembre, aclara que no se exige un animo especifico de intentar
humillar a las victimas como un elemento afiadido al dolo genérico,
sino que “basta con conocer el cardcter objetivamente humillante y
vejatorio de las expresiones consideradas aislada y contextualmente, y
asumirlo 'y difundirlo haciéndolo propio. [...] Basta un dolo

genérico %,

339 Lo que no se exige es que se trate de una ofensa que, por su naturaleza, efectos y
circunstancias, sea tenida en el concepto publico por grave, como si se exige respecto
del delito de injurias en el art. 208 CP.

340 Resulta muy acertada la critica de CARBONELL MATEU respecto de los problemas
gue plantea la falta de delimitacion del ambito de parentesco exigible a efectos de
tipificacion de este delito, por la inseguridad juridica que aquéllo puede conllevar;
CARBONELL MATEU, J.C., «Critica a los sentimientos como bien juridicopenal: El
enaltecimiento del terrorismo y la humillaciéon a las victimas “mas alld de la
provocacion y la injuria”», en Terrorismo, Sistema Penal y Derechos Fundamentales,
Alonso Rimo (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 1.2 ed., 2018 p. 343.

341 STS 656/2007, de 17 de julio (FJ 4.9). Este argumento fue utilizado por dicha
sentencia para confirmar la absolucion del grupo musical “Soziedad Alkoholika” del
delito de humillacion de las victimas del terrorismo del que habian sido acusados,
puesto que las letras de sus canciones se referian a la actuacion de determinados
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en la prevencion de
atentados terroristas, pero no lesionaban la dignidad ni el honor de las victimas del
terrorismo o sus familiares.

342 STS 846/2015, de 30 de diciembre (FJ 4.°). En el mismo sentido pueden verse,
entre otras, las SsTS 820/2016, de 2 de noviembre; y 948/2016, de 15 de diciembre.
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2.2. Legitimacion constitucional: la STC 112/2016, de 20 de junio

Aquella solucion interpretativa estrictamente literal encontraba
dificil encaje en nuestro marco constitucional y suponia, sin duda, una
vulneracién del derecho fundamental a la libertad de expresion que no
podia resultar legitima, ni siquiera para hacer frente al fenémeno del
terrorismo. Por fortuna, esta situacion cambié gracias a la STC
112/2016, de 20 de junio, en la cual el Tribunal Constitucional analizé
el conflicto existente entre la libertad de expresion y el delito de
enaltecimiento del terrorismo (no asi respecto de la figura de la
humillacion de las victimas, cuya constitucionalidad no fue puesta en
duda), dando paso a una nueva linea interpretativa de este tipo penal.
Este Tribunal comienza su fundamentacion destacando tanto el carécter
preeminente que tiene el derecho a la libertad de expresion en los
sistemas democraticos, como su cardcter limitado cuando entra en
conflicto con otros derechos o intereses constitucionales, como sucede,
por ejemplo, con aquellas expresiones que son manifestacion del
Ilamado «discurso de odio» y que cabe interpretar como incitaciones a

la violencia, discriminacién contra colectivos, etc.

Para analizar dicho conflicto, el Tribunal Constitucional trae a
colacion la STC 235/2007, de 7 de noviembre, en la que se analiza la
constitucionalidad de los tipos penales referidos a la negacion y
difusion de ideas que justifiquen el genocidio y se establece la doctrina
de que solo puede ser constitucional la punicién de las conductas de
justificacién del genocidio cuando constituyan una incitacion, adn
indirecta, a la comision de nuevos delitos®*. La STC 112/2016, de 20

33 Asi, la STC 235/2007, de 7 de noviembre (FJ 9.°), sostiene que "la especial
peligrosidad de delitos tan odiosos y que ponen en riesgo la esencia misma de
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de junio, acude, asimismo, al art. 5 del Convenio del Consejo de
Europa para la prevencion del terrorismo, hecho en Varsovia el 16 de
mayo de 20054, y al art. 3.1.a) de la Decision Marco 2002/475/JAl del
Consejo, de 13 de junio de 2002, sobre la lucha contra el terrorismo
(modificada por la Decision Marco 2008/919/JAl del Consejo, de 28 de
noviembre de 2008)3*°, y concluye que para que el delito de
enaltecimiento del terrorismo sea compatible con el estandar del
derecho a la libertad de expresion, debe imponerse la siguiente
exigencia: “la sancion penal de las conductas de exaltacion o
justificacion de actos terroristas o de sus autores requiere, CoOmo una
manifestacion del discurso del odio, una situacion de riesgo para las

personas o derechos de terceros o para el propio sistema de

nuestra sociedad, como el genocidio, permite excepcionalmente que el legislador
penal sin quebranto constitucional castigue la justificacion plblica de ese delito,
siempre que tal justificacion opere como incitacion indirecta a su comision, esto es
incriminandose (y ello es lo que ha de entenderse que realiza el art. 607.2 CP)
conductas que aunque sea de forma indirecta supongan una provocacién al
genocidio”. El Tribunal Constitucional realizaba asi una interpretacion para salvar la
legitimidad constitucional de la conducta de justificacion del genocidio. Sin embargo,
respecto del delito de negacién del genocidio, dicha sentencia declara su
inconstitucionalidad precisamente por carecer de ese elemento de incitacién en su
tipificacion, puesto que estima que solo los actos de justificacion del genocidio
pueden operar como una incitacién indirecta a la comisién de delitos.

34 El art. 5 de dicho Convenio establece lo siguiente: "1. A los efectos del presente
Convenio, se entendera por «provocacion publica para cometer delitos terroristas» la
difusién o cualquier otra forma de puesta a disposicion del publico de mensajes con
la intenci6n de incitar a cometer delitos terroristas, cuando ese comportamiento, ya
preconice directamente o0 no la comisién de delitos terroristas, cree peligro de que se
puedan cometer uno o varios delitos. 2. Cada Parte adoptara las medidas necesarias
para tipificar como delito, de conformidad con su derecho interno, la provocacién
publica para cometer delitos terroristas tal como se define en el apartado 1, cuando
se cometa ilegal e intencionadamente™.

35 Tras la referida modificacion, el art. 3.1.a) de la Decision Marco 2002/475/JAl
dispone que se entenderd por provocacion a la comision de un delito de terrorismo "la
distribucion o difusion publica, por cualquier medio, de mensajes destinados a
inducir a la comision de cualesquiera de los delitos enumerados en el articulo 1,
apartado 1, letras a) a h), cuando dicha conducta, independientemente de que
promueva o no directamente la comision de delitos de terrorismo, conlleve el riesgo
de comisidn de uno o algunos de dichos delitos".
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libertades **. De este modo, el Tribunal Constitucional legitima la
punicion de este tipo penal, declarando que no infringe la libertad de
expresion, al considerarlo una forma del «discurso de odio» y recuerda
que nuestra Constitucion no ampara la difusibn de mensajes o
expresiones que inciten o justifiquen el odio basado en la intolerancia,
0 que alienten o promuevan el uso de la violencia para imponer

criterios propios.

Los magistrados introducen un nuevo criterio a valorar a la
hora de decidir si un mensaje incurre en un delito de enaltecimiento del
terrorismo, puesto que ademdas de implicar una incitacion, incluso
indirecta, a la comisién de nuevos delitos de terrorismo, habra de
tratarse de una conducta que, desde una perspectiva ex ante, aumente el
riesgo de que se produzcan tal clase de delitos, sin que sea necesario
que lleguen a cometerse, pues estamos ante un delito de peligro y no de
resultado. Con la tipificacion de este delito se procura evitar la creacion
de un determinado caldo de cultivo, una atmdsfera o ambiente social
proclive a acciones terroristas, que aumente la probabilidad de que
resurja o aumente la violencia terrorista. No obstante, pese a sentar esta
importante doctrina jurisprudencial, la sentencia termina denegando el
amparo solicitado por el recurrente al entender que su conducta no
podia ser considerada como un legitimo ejercicio de este derecho, por

tratarse de una expresion de odio basado en la intolerancia y

346 Mas adelante, esta sentencia (FJ 3.° y 4.° recuerda que ‘“es reiterada la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el sentido de que
podria resultar justificada una limitacion de la libertad de expresion cuando pueda
inferirse que dichas conductas supongan un riesgo para la seguridad nacional, la
integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden o la prevencion del
delito (por ejemplo, STEDH de 2 de octubre de 2008, as. Leroy v. France, § 43), bien
sea como apoyo moral a la actividad -mediante el enaltecimiento de la propia
actividad- [...] o como apoyo moral a la ideologia a través de la loa a quienes
desarrollan esa actividad -mediante el enaltecimiento de sus autores-... ”.
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manifestado a través de un nacionalismo agresivo, con inequivoca

presencia de hostilidad hacia otros individuos®*’.

La antedicha sentencia cuenta con un importante voto
particular formulado por Juan Antonio Xiol Rios. Aungue este
magistrado muestra su acuerdo con la opinion mayoritaria de
considerar que aquellas acciones o conductas que inciten, ain de forma
indirecta, a la violencia no deben quedar amparadas por la libertad de
expresion, advierte que el Tribunal deberia haber realizado un estudio
mas profundo de los elementos que posibilitan la represion penal de
conductas de ensalzamiento o justificacién de la violencia terrorista
desde la perspectiva del derecho a la libertad de expresion, puesto que
en este caso no concurrian dichos elementos. Entre otras razones, Xiol
Rios aduce al factor del contexto en el que se difunde el mensaje,
afirmando que “otro de los elementos que han sido relevantes en las
valoraciones realizadas por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos es que la conducta desarrollada coincidiera en el tiempo con
actos terroristas [...] o que se acreditara un contexto de violencia en

que esa manifestacion hubiera tenido alguna influencia>*®.

2.3. Divergencias interpretativas: jurisprudencia actual

Con el paso del tiempo ha ido asentdndose aquella

interpretacion constitucional y actualmente se exige su aplicacién en

347 Afirma que en este supuesto hubo una instigacion a la violencia, concluyendo (FJ
6.%) que “incitar supone siempre llevar a cabo una accion que ex ante implique elevar
el riesgo de que se produzca tal conducta violenta. Desde esta Ultima perspectiva,
acciones como las que nos ocupan crean un determinado caldo de cultivo, una
atmésfera o ambiente social proclive a acciones terroristas, antesala del delito
mismo... "

348 Este magistrado trae a colacion diversas sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en las que se tuvo en cuenta como un factor esencial el hecho de
que la conducta desarrollada no coincidiera en el tiempo con actos terroristas. Cita las
siguientes: SSTEDH de 25 de noviembre de 1997, as. Zana c. Turquia, 8 56; y de 2 de

octubre de 2008, as. Leroy c. Francia, § 45.
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todos los procedimientos judiciales en que se enjuicia una conducta de
enaltecimiento del terrorismo®*. No obstante, ello no ha implicado la
existencia de una jurisprudencia uniforme en esta materia, sino que la
exigencia de determinados requisitos para entender que concurre este
delito ha ido variando durante los ultimos afios, especialmente respecto
de la cuestion de si basta con alabar a los miembros de una
organizacion terrorista 0 debe exigirse una finalidad concreta de
promover la comisién de nuevos delitos, asi como de la importancia
que debe otorgarse al contexto en el que se difunde el mensaje de loa al

terrorismo3°,

En cuanto a la finalidad con la que actua el autor al proferir el
mensaje, las SSTS 4/2017, de 18 de enero (caso César Strawberry), y
79/2018, de 15 de febrero (caso Valtonyc) defendieron que no ha de
confundirse el dolo y el mdvil del autor, puesto que el art. 578 solo
exige el dolo, esto es, el conocimiento de los elementos que definen el

tipo objetivo. En otras palabras, tener plena conciencia y voluntad de

349 Aunque el Tribunal Constitucional habia establecido aquella interpretacion del
primer inciso del art. 578 CP, no fueron pocas las resoluciones judiciales que
obviaron la necesidad de que concurriese un elemento de riesgo para poder dictar una
sentencia condenatoria. Vid., por ejemplo, la SAN 29/2016, de 8 de noviembre, 0 la
STS 706/2017, de 27 de octubre.

30 Aunque en este texto se analiza de forma muy breve el tipo penal de humillacion
de las victimas del terrorismo, debido a que su tipificacion no presentaba tales dudas
de constitucionalidad, no podemos pasar por alto que también hemos sido de testigos
de sentencias dictadas por su comisién que han recibido severas criticas de nuestra
doctrina mas especializada. EI mas llamativo es, sin duda alguna, el caso de
Cassandra Vera, joven universitaria que, entre los afios 2013 y 2016, publicé en su
perfil de Twitter doce chistes de humor negro sobre el atentado que terminé con la
vida del Almirante Carrero Blanco en 1973. Fue condenada por la SAN 9/2017, de 29
de marzo, a las penas de un afio de prision y siete afios de inhabilitacion absoluta, para
ser finalmente absuelta por la STS 95/2018, de 26 de febrero. Resulta muy
interesante, asimismo, la lectura de la SAN 20/2016, de 18 de julio, y la STS 4/2017,
de 18 de enero, que conacieron del caso de César Strawberry, el cual, pese a ser en
principio absuelto por la Audiencia Nacional del delito de enaltecimiento del
terrorismo y de humillaciéon de sus victimas del que venia siendo acusado, fue
finalmente condenado por el Tribunal Supremo.
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que se esta difundiendo un mensaje en el que se contiene una evocacion
nostéalgica de las acciones violentas de un grupo terrorista, por lo que
resultaba indiferente que los acusados no realizasen una defensa o
justificacion de los actos violentos desarrollados por una organizacion
terrorista y que tampoco pretendiesen promover la comision de nuevos
delitos de terrorismo®. Por el contrario, la STS 378/2017, de 25 de
mayo, sustentando su argumentacién en la Directiva (UE) 2017/541, de
15 de marzo, relativa a la lucha contra el terrorismo®®?, entiende que
dado que el tipo penal acude a juicios de valor, cabe reclamar lo que
denomina «elemento tendencial», aunque éste no venga expresado en la
literatura del precepto penal. De este modo, el dolo del autor debe
abarcar la necesaria situacion de riesgo, por lo que es imprescindible
que el organo judicial acredite que su finalidad o intencién ha sido
precisamente incitar o provocar, aun de forma indirecta, la comision de
nuevos delitos de terrorismo, y que su comportamiento ha sido idéneo
para crear una situacion de riesgo para los bienes juridicos protegidos,
aunque dicho riesgo haya de entenderse en abstracto, no referido a un

concreto delito de terrorismo®2. EI mismo razonamiento puede verse

51 Asf, la referida STS 4/2017, de 18 de enero (FJ 3.°), concluye que “la afirmacién
de que César Montafia no perseguia la defensa de los postulados de una
organizacién terrorista y de que tampoco buscaba despreciar a las victimas, es
absolutamente irrelevante en términos de tipicidad. La estructura tipica del delito
previsto en el art. 578 del CP no precisa la acreditacién de con qué finalidad se
ejecutan los actos de enaltecimiento o humillacion. Basta con asumir como propia la
Justificacion de una forma violenta de resolver las diferencias politicas [...],; basta
con la reiteracion consciente de esos mensajes a través de una cuenta de Twitter,
para descartar cualquier duda acerca de si el autor captd con el dolo los elementos
del tipo objetivo”.

352 |_a Directiva 2017/541 ha sido transpuesta a nuestro ordenamiento juridico por la
Ley Organica 1/2019, de 20 de febrero. Puede verse un estudio de como afecta la
entrada en vigor de dicha Directiva a la aplicacion e interpretacion del art. 578 CP en
MURNOZ CUESTA, J., «Interpretacion del enaltecimiento de terrorismo conforme a la
Directiva UE 2017/541, de 18 de marzo», en Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 8, 2017.

353 De esta forma, la STS 378/2017, de 25 de mayo (FJ 2.9), destaca “la relevancia a
efectos de tipificacion, como cuestion de legalidad ordinaria, pero bajo exigencias
constitucionales, de la acreditacion de con qué finalidad o motivacion se ejecutan los
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en otras resoluciones recientes como las SsTS 560/2017, de 13 de julio;
600/2017, de 25 de julio; y 52/2018, de 31 de enero.

Respecto del contexto, elemento sobre el que ya se habia
incidido en el voto particular formulado a la STC 112/2016, de 20 de
junio, podemos observar que un grupo de sentencias considera
irrelevante el hecho de que los mensajes de exaltacion de ciertas
organizaciones terroristas (principalmente, ETA y GRAPO) se
hubiesen difundido cuando aquéllas estaban inactivas y, al menos
aparentemente, desaparecidas. Pueden volver a citarse a tal efecto los
casos de Strawberry y Valtonyc, asi como otros supuestos relacionados
con el mundo de la musica como el del grupo de rap “La Insurgencia” y
el del musico y poeta Pablo Hasél. La SAN 34/2017, de 4 de diciembre,
conoci6 del caso de “La Insurgencia”®* y, en referencia al contexto,
llega a reconocer que "tanto la organizacion terrorista GRAPO como
ETA, aparte de practicamente desmanteladas e inoperantes en los
ultimos afios, no han desplegado actividad de esa indole a la fecha de
los hechos, y sin que, tal como destac6 algun acusado, se hayan
reactivado con motivo de los contenidos alusivos a ambas en las
canciones, lo que pudiera descartar cualquier rasgo de interferencia

para el resurgir de una y otra organizacion terrorista a sus inherentes

actos de enaltecimiento o humillacién. Y de la valoracion sobre el riesgo que se crea
con el acto imputado. Por més que tal riesgo haya de entenderse en abstracto como
«aptitud» insita en la actuacién imputada, pero no referida a un concreto delito de
terrorismo...”. Asimismo, advierte que “una cosa es proclamar, incluso vociferar, lo
que el sujeto «siente», es decir sus deseos 0 emociones, exteriorizandolos a «rienda
suelta» y otra cosa que tal expresion se haga, no para tal expresion emotiva, sino,
mas alla, para la racional finalidad de procurar que el mensaje, al menos
indirectamente, mueva a otros a cometer delitos de terrorismo”.

%4 Los miembros de “La Insurgencia” fueron condenados por la comision de un delito
de enaltecimiento del terrorismo al estimar la SAN 34/2017, de 4 de diciembre, que el
contenido de sus canciones, publicadas en You Tube entre los afios 2014 a 2016,
ensalzaba de una manera casi sistematica a los GRAPO, manteniendo una tdnica
subversiva frente al orden constitucional democrético.
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actividades de esa indole, alentadas por el proceder de los
acusados"®. A pesar de admitir aquéllo, advierte que el riesgo ha de
entenderse en abstracto, por lo que entiende que aquel contexto no
provoca la atipicidad de los hechos. Es decir, aunque las canciones de
aquel grupo de rap elogiaban a los miembros de los GRAPO vy, en
menor medida, de ETA, grupos terroristas que llevaban afios sin ejercer
la violencia armada, la Audiencia Nacional estima que aquel hecho no

convierte en atipica la conducta desplegada por sus autores®®®.

En cambio, otras sentencias han reconocido una gran
importancia a la inexistencia de un contexto de violencia terrorista
relacionado con ETA y GRAPO. En este sentido, podemos volver a
acudir a la STS 378/2017, de 25 de mayo, que recoge como hechos a
valorar para fundamentar la absolucion del acusado los siguientes: “a)
inexistencia de un contexto de violencia terrorista relacionado con los
«Grapo». Esta organizacion desaparecié hace afios y no comete
atentados; b) las publicaciones que se atribuyen al acusado, en el aiio

2012, no coincidian con acciones de esta organizacion terrorista... 357

355 SAN 34/2017, de 4 de diciembre (FJ 5.9).

3% Respecto de la acreditacion de la situacion de riesgo, la sentencia (FJ 5.%) sostiene
gue sus canciones pueden influir en las decisiones de aquellos que sean jovenes, no
posean un conocimiento cabal de los acontecimientos terroristas, 0 se encuentren en
situaciones de desesperacion por su precariedad econdémica, e indica que “son
determinados espectros sociales los mas significados en las estrofas, como digno de
ataques, dando incluso ideas de como llevarlos a cabo (impuestos revolucionarios,
quemar cajeros, contra banqueros, de partidos politicos etc.). Se produce un doble
efecto pues se sefiala a determinados &mbitos de la sociedad, y estos, pueden quedar
en una posicién débil por ser los identificados, a la par que aniden cierto temor". En
el caso de Pablo Hasél, condenado por la SAN 3/2018, de 2 de marzo, los magistrados
tampoco tuvieron en cuenta el contexto de ausencia de violencia terrorista en el que
fueron difundidos sus mensajes. Consideraron un factor determinante de que su
conducta habia creado un riesgo real para la seguridad ciudadana, el hecho de que un
particular hubiese denunciado sus publicaciones por considerar que eran delictivas.
Ademas, aludieron a sus antecedentes penales por enaltecimiento del terrorismo,
indicando que su comportamiento no se circunscribia a un mensaje concreto o una
conducta ocasional, sino que obedecia a una trayectoria continuada.

357 STS 378/2017, de 25 de mayo (FJ 2.9).
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Por su parte, la SAN 12/2017, de 21 de marzo, que conocio del
procedimiento judicial que se llevo a cabo contra el abogado Arkaitz
Terr6n®®8, tuvo también en cuenta el factor contextual al declarar que
“en el examen de conductas incriminadas como enaltecedoras o
justificadoras del terrorismo ha de tenerse en cuenta, aqui lo ponemos
de manifiesto, que el fendmeno del terrorismo local (frente al de
alcance internacional) cuyo protagonista era ETA se ha transformado
de manera radical antes de la emisién de los mensajes, pues la
organizacion terrorista ha abandonado desde hace mas de cinco afos
la realizacion de actividades armadas, y se encuentra en fase de

liquidacion™®°,

Aunque ha habido alguna otra resolucion judicial que ha

seguido esta Gltima linea interpretativa®?, las Gltimas sentencias a las

38 Arkaitz Terron fue absuelto del delito de enaltecimiento del terrorismo del que
habia sido acusado. Cabe destacar que en el analisis del riesgo creado por la conducta
del acusado, la SAN 12/2017, de 21 de marzo (FJ 2.°), sefiala que “la mejor
demostracion de la ausencia de riesgo alguno es que los tuits solo fueron detectados
cuando los investigadores policiales realizaron prospecciones en la red social, que se
convirtieron en destinatarios de los mensajes. Por lo tanto, no habian tenido impacto
alguno en la opinion publica”. El fallo absolutorio dictado por la Audiencia Nacional
fue confirmado por la STS 52/2018, de 31 de enero.

359 Continda indicando esta sentencia (FJ 2.°) que “este es un dato que ha empleado el
Tribunal Europeo de Derechos Dumanos para juzgar la idoneidad de expresiones de
incitacion a la violencia terrorista (confrontar STEDH Sirek contra Turquia
8.7.1999, donde existia un conflicto violento, y Jersild contra Dinamarca, 23.9,1994,
en un contexto de paz, también en Leroy contra Francia, ya citada, se tuvo en cuenta
que la publicaciéon de una vifieta humoristica sobre el atentado del 11/S, el dia
siguiente del suceso, se hizo en un semanario de la regién vasco-francesa, en
proximidad con el espacio de actuacién de ese tipo de terrorismo, donde el mensaje
podria incitar a la violencia)”.

360 En este sentido, la STS 646/2018, de 14 de diciembre (FJ Gnico), para dictimar que
las expresiones de exaltacion del terrorismo de ETA proferidas por el acusado no
debian ser objeto de reproche penal, aduce a su escasa difusiéon y al leve impacto
causado, asi como a la circunstancia de que “la llamada a la accién no es real, no es
seria, en la medida en que la apelacién se hace a organizaciones terroristas,
felizmente, desaparecidas”. Asimismo, la reciente SAN 2/2019 de 17 de enero (FJ
3.9), que conoce de otro caso mas de ensalzamiento de la organizacion terrorista ETA,
tiene en cuenta en favor de dictar una sentencia absolutoria, que el escaso nimero de
mensajes del acusado, realizados entre los afios 2012 a 2015, “son publicados cuando
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que haremos referencia provienen de la Sala de Apelacion de la
Audiencia Nacional y tienen una gran importancia porque, optando por
una postura intermedia, otorgan relevancia al elemento contextual, pero
no con la consecuencia de absolver a los acusados, sino de atenuar su
responsabilidad penal. Se trata de las SSAN 5/2018, de 14 de
septiembre, y 6/2018, de 18 de septiembre, que conocieron de los
recursos de apelacion interpuestos por Pablo Hasél y los miembros del
grupo “La Insurgencia”, respectivamente. En ambas resoluciones se
volvié a incidir sobre el contexto en el que fueron difundidos sus
mensajes y canciones, recordando que los actos terroristas objeto de
elogio en sus publicaciones fueron realizados en un entorno de entre
cinco y veinte afios antes. Asimismo, se destaca que en Espafia se han
producido un sin fin de actos terroristas de naturaleza muy diversa
(ETA, GRAPO, Resistencia Galega, insurreccionalismo GAP, y més
recientemente del Yihadismo) y, que, en concreto, el Ultimo gran
atentado mortal ha ocurrido en Catalufia, en agosto de 2017, costando
la vida a quince personas. No obstante, a diferencia de las sentencias de
instancia, la Sala de Apelacién se plantea si existen causas que deban
atenuar la responsabilidad penal de los recurrentes y dictamina de
forma afirmativa que debe aplicarse el art. 579 bis.4%%! para rebajar en
dos grados las penas que le habian sido impuestas tanto a Pablo Hasél
como a los miembros de “La Insurgencia”. Para ello, los magistrados
tienen en cuenta que ETA y GRAPO llevan un tiempo importante sin
realizar acciones terroristas, por lo que se ve muy reducida la

posibilidad de que las mismas resurjan o vuelvan a cometer atentados a

dicha banda se encontraba ya inactiva”.

%1 El art. 579 bis.4 CP dispone que ‘“los jueces y tribunales, motivadamente,
atendiendo a las circunstancias concretas, podran imponer también la pena inferior
en uno o dos grados a la sefialada en este Capitulo para el delito de que se trate,
cuando el hecho sea objetivamente de menor gravedad, atendidos el medio empleado
o el resultado producido”.
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consecuencia de la conducta de los recurrentes. Pese a ello, advierten
que un gran numero de delitos cometidos por aquellos grupos
terroristas ain estan pendientes de esclarecimiento y que la multitud de
personas que fueron victimas de sus atentados aln deben soportar el
sufrimiento que les ha supuesto para sus vidas y las de sus familiares.
Es decir, ambas sentencias estiman que el desvalor de la accion no
desaparece por el hecho de que aquellas organizaciones terroristas no
hayan ejercido la violencia durante estos Gltimos afios, pero si que se ve
reducido, ya que el riesgo abstracto que ocasiona la conducta de los
recurrentes al ensalzar a este tipo de bandas terroristas que han sido
practicamente desmanteladas y cuya capacidad de actuacién es escasa,
es menor que cuando se enaltece o justifica la actuacion de actividades
terroristas que estan presentes en nuestra sociedad, como es el caso del

terrorismo yihadista®®?,

Aunque las sentencias que hasta ahora se han mencionado
versaban sobre supuestos de enaltecimiento del terrorismo interno o
nacional, la evolucion jurisprudencial que se ha descrito brevemente en
este texto ha repercutido también en el enjuiciamiento del

ensalzamiento del terrorismo yihadista®®3. Asi pues, las resoluciones

362 Asf, la SAN 6/2018, de 18 de septiembre (FJ 5.%), sefiala que “si bien es cierto que,
en el presente momento, ese padecimiento y miedo se han visto ostensiblemente
reducidos, no puede de ninguna forma olvidarse que tal organizacion terrorista no se
ha disuelto y que una parte considerable de sus delitos aln estan pendientes de
esclarecimiento, a la vez que se alude al sufrimiento de las innumerables victimas y
de sus familiares, a quienes no sélo el Estado y la ley debe amparar y reconocer, sino
procurar su respeto y bienestar. Mas entendemos que [...] el desvalor de la accién
cuando se alude a este tipo de bandas terroristas que han sido, como se ha dicho
practicamente desmanteladas, y que su capacidad de actuacién es minima, es menor
gue cuando se justifica o sublima la actuacion de actividades terroristas que estan
presentes en nuestra sociedad, como es el caso del yihadismo, que ha causado la
muerte de quince personas no hace mas de un ario .

33 Ha de advertirse que, como sefiala la STS 556/2006, de 31 de mayo, el propio
significado de 'yihad' no es siempre y necesariamente violento, sino que, para que
estemos ante un hecho delictivo, al mencionar la yihad, ha de precisarse que se alude
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judiciales dictadas por enaltecimiento del terrorismo yihadista, cuyas
cifras son mucho menores que respecto del terrorismo interno o
nacional®®, han adaptado sus argumentaciones a los cambios
jurisprudenciales que se han producido en esta materia, exigiendo, en
un primer momento, solamente la manifestacion publica de un mensaje
de exaltacion o justificacion del terrorismo o de sus miembros, hasta
requerir, tras la referida la STC 112/2016, de 20 de junio, la
concurrencia de una incitacion, aun indirecta, a la perpetracion de
nuevos actos de violencia terrorista y la creacion de un riesgo abstracto
de que vayan a cometerse tales actos en el futuro®®. Lo que parece
inviable es la apreciacion de la atenuante del art. 579 bis.4 CP a estos
supuestos de apoyo indirecto al yihadismo radical, al menos con base
en los motivos aducidos por las Gltimas sentencias que han acudido a
dicho articulo para rebajar las penas aplicables, pues, como hemos
visto, el principal fundamento de la atenuacion en aquellos supuestos
consistia en que los mensajes controvertidos habian sido difundidos en

un contexto de ausencia de violencia terrorista relacionado con aquellos

a su acepcion de guerra contra todos aquellos que no compartan sus creencias, sus
practicas religiosas y su forma de vida en cualquier parte del mundo.

364 De acuerdo a los datos proporcionados por Amnistia Internacional en su informe
titulado "Tuitea... si te atreves. Como las leyes antiterroristas resitringuen la libertad
de expresién en Espafia” (marzo de 2018, p. 15), entre 2011 y 2017, el 92% de las
personas procesadas en aplicacion del art. 578 fueron acusadas de enaltecimiento de
grupos armados internos, no extranjeros, como ETA y GRAPO, y de humillar a sus
victimas. En el mismo periodo, se dictaron solo 14 de un total de 117 sentencias en
relacion con el enaltecimiento de grupos armados extranjeros, como el grupo que se
autodenomina Estado Islamico.

365 Resulta interesante a tal efecto la lectura de la STS 221/2017, de 29 de marzo, la
cual confirma la condena impuesta a un sujeto que habia publicado a través de su
perfil de Facebook una serie de imagenes y expresiones de loa a la existencia y fines
del ISIS, y en las que también elogiaba el adiestramiento de nifios y hacia sorna de un
gjecutado por espionaje. Asimismo, puede verse la aplicacion de la doctrina
constitucional en la STS 354/2017, de 17 de mayo, que analiza un supuesto de
difusién en Internet de una gran cantidad de mensajes de contenido yihadista radical y
en defensa de los fines del Estado Islamico, asi como en la STS 72/2018, de 9 de
febrero, la cual, en atencion a dicha doctrina, acaba absolviendo al acusado. Vid.
también la reciente STS 47/2019, de 4 de febrero.
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grupos criminales a los que se ensalzaba, lo que, obviamente, no puede
predicarse de las organizaciones yihadistas, que actualmente contintan
ejerciendo su violencia terrorista tanto en Espafia como en otros

muchos paises.

3. BREVE CRITICA A SUS CONSECUENCIAS PENOLOGICAS

Finalmente, en este texto se hace una breve referencia a las
consecuencias penoldgicas derivadas de la aplicacion del art. 578 CP.
Una vez admitida la legitimacion constitucional de este delito, resta
preguntarnos si aquellas expresiones o manifestaciones que no resultan
amparadas por la libertad de expresion y que, cumpliendo los criterios
jurisprudenciales, deben ser objeto de sancidon penal, merecen ser
castigadas con una pena de prision. A tal efecto hemos de comenzar
indicando que parte de nuestra doctrina critica severamente que este
delito se castigue con pena de prisién, ya que considera que aquéllo
supone una flagrante vulneracion del principio de proporcionalidad que

366 Asimismo, hemos de hacer

debe regir en la aplicacion de las penas
hincapié en el segundo apartado del referido articulo, el cual recoge una
agravacion automatica de las penas que se aplica cuando los mensajes
son difundidos a través de los medios de comunicacion o de Internet®®’.

Aungue se tiene en cuenta el hecho de que estos mensajes pueden

366 Asi, por ejemplo, ComMAS D’ ARGEMIR defiende que "todos los delitos de opinidn,
caso de condena, no deberian nunca comportar la imposicion de penas de prision y si
Unicamente las de multa. Nadie deberia ingresar en prision por estos delitos";
COMAS D’ARGEMIR, M., «El conflicto entre la libertad de expresion y los delitos
de opinion», en Boletin Limites a la libertad de expresion, Juezas y jueces para la
democracia, 2018, p. 14.

37 El art. 578.2 CP dispone que “las penas previstas en el apartado anterior se
impondran en su mitad superior cuando los hechos se hubieran llevado a cabo
mediante la difusion de servicios o contenidos accesibles al publico a través de
medios de comunicacion, Internet, o por medio de servicios de comunicaciones

s

electronicas o mediante el uso de tecnologias de la informacion”.
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Ilegar a un gran nimero de personas de forma instantanea y perdurar en
el tiempo, produciéndose un riesgo cada vez mayor de que el
terrorismo encuentre un fuerte apoyo o de que las victimas de los actos
terroristas vean aumentado aun mas su sufrimiento; lo cierto es que este
apartado, que debia constituir una agravacion del tipo basico, terminara
por convertirse, de facto, en el tipo genérico de este delito, ya que la
inmensa mayoria de los casos de enaltecimiento del terrorismo o de
humillacién de sus victimas que llegan a nuestros tribunales son
detectados a través de Internet y, en concreto, de las redes sociales®®,
Esta circunstancia adquiere aun mayor relevancia si tenemos en cuenta
que esta agravacion automatica conlleva que la pena de prision que se
impondra por la comisién de este delito tendra una duracion minima de
dos afios y un dia, lo que veda la posibilidad de que el condenado
solicite la suspension de la ejecucion de su pena de prision de
conformidad con lo dispuesto en el art. 80 CP, que prevé como una de
las condiciones necesarias para dejar en suspenso su ejecucion, que la
pena o la suma de las penas impuestas no sea superior a dos afios. Esto

sucederd incluso aunque el condenado carezca de antecedentes penales.

Es cierto que el antes mencionado art. 579 bis. 4 CP permite
una rebaja de la pena en uno o dos grados cuando el hecho sea
objetivamente de menor gravedad, atendidos el medio empleado o el
resultado producido, lo que puede conllevar la atenuacion de la pena de
prision impuesta, paliando asi, en parte, la desproporcion que conlleva
la aplicacion del art. 578.2 CP. No obstante, no podemos olvidar que la

imposicion de una pena de prision, aunque sea objeto de suspension,

368 pyede verse un excelente estudio del impacto que han supuesto las redes sociales
y, en particular, Twitter para la difusion de mensajes extremistas y de odio, entre los
que se encuadran los tipos penales del art. 578 CP, en MIRO LLINARES, F.,
Cometer delitos en 140 caracteres. EI Derecho Penal ante el odio y la radicalizacion
en Internet, Marcial Pons, Madrid, 2017.
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puede acarrear abundantes perjuicios para el condenado, no solo
juridicos, sino también sociales, familiares y laborales®®. Es por ello
que, atendiendo a la gravedad de las conductas recogidas en el art. 578
CP, pareceria mas razonable que este delito se castigase Unicamente
con una pena de multa o, en su caso, que se previesen ambas penas de
forma alternativa, de manera que los tribunales pudiesen optar por una

u otra en funcién de la gravedad de los hechos®°.

Aunque en este caso nos estamos refiriendo a las
responsabilidades penales que impone nuestro Cddigo Penal a los
enaltecedores del terrorismo que sean mayores de edad, debemos tener
presente que en el caso de los menores entre 14 a 18 afios, las
consecuencias que pueden tener para ellos elogiar o ensalzar a grupos

terroristas o sus miembros pueden ser incluso mas gravosas que para

369 En este sentido, MIRA BENAVENT sefiala que aunque pueda afirmarse que las penas
de prision que se imponen por la comision de este delito son moderadas y
normalmente no conducen a la entrada en prisién, no podemos obviar "la experiencia
estigmatizadora que supone ser juzgado y condenado por un tribunal de excepcion
que normalmente se enfrenta con gravisimos delitos de auténtico terrorismo,
narcotréafico o corrupcién politica, y ademas de sufrir también otras consecuencias
penales que lleva aparejado el fallo condenatorio a una pena de prision
(antecedentes penales, pago de costas procesales...)”. MIRA BENAVENT, J., «El
delito de enaltecimiento del terrorismo, el de humillacidn a las victimas del terrorismo
y la competencia de la Audiencia Nacional: ni delito, ni terrorismo, ni competencia de
la Audiencia Nacional», en Terrorismo, Sistema Penal y Derechos Fundamentales,
Alonso Rimo (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 1.2 ed., 2018, p. 321.

370 Por otra parte, de conformidad con el art. 579 bis.1 CP, las conductas tipificadas en
el art. 578 se castigan siempre con las penas de inhabilitacion absoluta e
inhabilitacion especial para profesién u oficio educativos, en los &mbitos docente,
deportivo y de tiempo libre, por un tiempo superior entre seis y veinte afios al de la
duracién de la pena de privacion de libertad impuesta en su caso en la sentencia,
puesto que el referido art. 579 bis.1 se aplica a todo el capitulo que regula los delitos
de terrorismo en nuestro Codigo Penal, lo que, como recuerda BOLDOVA PASAMAR,
“convierte a todos los del indicado capitulo en delitos graves (art. 13.4), aun cuando
en algunos de ellos la pena de prision no excede de cinco afios”, como sucede
precisamente con el enaltecimiento del terrorismo; BOLDOVA PASAMAR, M.A.,
«Consecuencias sancionadoras de la radicalizacion terrorista de los menores de edad y
su adecuacion al perfil de jovenes infractores», en Terrorismo, Sistema Penal y
Derechos Fundamentales, Alonso Rimo (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 1.2 ed.,
2018, p. 690.
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los mayores de edad, puesto que la Ley Organica 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, establece
en su art. 10.2 que cuando el hecho sea constitutivo de alguno de los
delitos tipificados en los arts. 571 a 580 CP, el Juez impondra a los
menores infractores una medida de internamiento en régimen cerrado
que tendra una duracion minima de un afio, pudiendo llegar hasta los
cinco u ocho afios, en funcion de la edad de aquéllos®™:. Se trata de una
medida que, como opina BOLDOVA PASAMAR, relega "la prevencion
especial correctora que debe presidir el Derecho Penal juvenil y que se
sitla en la oOrbita de aplicacién del art. 25.2 CE (en lo que afecta al
mandato de reeducacion y reinsercion social de los menores
infractores), en aras de las exigencias de la retribucion por el delito

cometido y de la prevencion general intimidatoria"3'2,

871 Dicho articulo dispone que en tal caso "el Juez deberd imponer las siguientes
medidas: a) si al tiempo de cometer los hechos el menor tuviere catorce o quince
afios de edad, una medida de internamiento en régimen cerrado de uno a cinco afios
de duracién, complementada en su caso por otra medida de libertad vigilada de hasta
tres afios; b) si al tiempo de cometer los hechos el menor tuviere dieciséis o diecisiete
afios de edad, una medida de internamiento en régimen cerrado de uno a ocho afios
de duracién, complementada en su caso por otra de libertad vigilada con asistencia
educativa de hasta cinco afos".

372 BOLDOVA PASAMAR, M.A., Consecuencias sancionadoras... cit., p. 688.
Asimismo, este autor resalta la preocupante vulneracion del principio de
proporcionalidad que se produce debido a que para esta Ley todos los delitos de
terrorismo son iguales, independientemente de su gravedad, aplicandose a todos ellos
las medidas de internamiento en régimen cerrado e inhabilitacion absoluta, cuando lo
cierto es que "el internamiento se tendria que utilizar tan solo como medida de ultimo
recurso y durante el periodo méas breve que procediera [...] Es decir, la ley no
diferencia entre el atentado terrorista que causa la muerte de personas y el
enaltecimiento del terrorismo, por ir de lo mas grave a lo menos grave de los delitos
deterrorismo, dando lugar siempre a las mismas consecuencias juridicas, que
Unicamente se modulan en cuanto a su extensién™ (pp. 689-670).
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1. Los inicios histéricos de la secta Aum Shinrikyo. 2. La dimension
politico-comunicativa del grupo: del reconocimiento legal religioso a la
creacion de un partido politico. 3. El inicio de la actividad terrorista de
Aum Shinrikyo. 4. El ataque terrorista con gas sarin de marzo de 1995
contra el metro de Tokio y su impacto en la sociedad japonesa. 5. Las
consecuencias juridicas y mediaticas de los atentados terroristas. 6.
Conclusiones.

1. LOS INICIOS HISTORICOS DE LA SECTA AUM SHINRIKYO

La secta apocaliptica Aum Shinrikyo (A0 LEEZ) fue
fundada por el monitor de yoga Shoko Asahara (1955-2018) (B[R &2
% Asahara Shoko)®® en 1984. El nombre original de Asahara era
Chizuo Matsumoto (#AZ £;£°K), pero lo modificoé cuando fundo su

grupo religioso. La vida de Asahara fue particular, lo que puede
explicar la deriva radical que tom6 cuando logrd acceso a un grupo
social de seguidores de sus clases de yoga: Asahara, que tuvo seis
hermanos, nacié en la ciudad de Yatsushiro, en la prefectura de

Kumamoto (en la isla de Kyushu) en una familia humilde de

373 En japonés, al igual que en chino, es habitual que a la hora de referirse a un
individuo se anteponga el apellido al nombre como forma de respeto. En este caso,
Shoko seria el nombre y Asahara el apellido.
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fabricantes de tatamis. Sufrio glacuoma lo que le llevo a perder
parcialmente la vision y fue admitido en una escuela especial para
personas con discapacidad visual donde desarrollé un comportamiento

violento y acosador contra sus comparieros.3’#

Tras graduarse en 1975 en acupuntura y medicina tradicional
china (una ocupacion habitual para las personas discapacitadas)®’” tratd
sin éxito de ser admitido en una facultad de medicina. Tras este fracaso,
se mudo a Chiba, cerca de Tokio, donde abrié una tienda de hierbas
medicinales, trabajé en wuna clinica de acupuntura y contrajo
matrimonio. En 1982 fue arrestado por la venta de medicamentos falsos
y su negocio entré en bancarrota. Durante este periodo se uni6 a un
movimiento religioso de reciente creacion (1954) llamado Agon Shii (
fil&=%R) que mezclaba elementos de diferentes corrientes budistas
(incluyendo el budismo tibetano esotérico) y utilizaba técnicas
comunicativas modernas como campafas publicitarias, producciones
audiovisuales y su propio canal de TV. Es posible identificar en este
episodio de eclecticismo religioso y propaganda un precedente de lo
que posteriormente realizaria él mismo afios después con su propia

organizacion.

Chizuo Matsumoto se muda entonces a Shinjuku, en Tokio,

donde comienza a impartir clases de yoga en un estudio que llama Aum

374 HOLLEY, David, “Japanese Guru--A Youthful Bully's Quest for Power”, en Los
Angeles Times, 27 marzo 1995, Acceso: 19 abril 2019,
https://www.latimes.com/archives/la-xpm-1995-03-27-mn-47649-story.html Para una
descripcién mas detallada sobre la infancia de Asahara, se recomienda la obra de
Shoko Egawa: EGAWA, Shoko. RfttF= D #F52, Kyusei-shu no yabou [Ambiciones
de un salvador], (& Hihi, Kyoiku shiryo shuppan-kai, Tokio, 1995.

375 Japan Society of Acupuncture and Moxibustion (JSAM), The. Legislation and
Education, Acceso: 19 abril 2019, http://en.jsam.jp/contents.php/020000RNSXjD/
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Inc.37® En febrero de 1985 se produce un acontecimiento mediatico que
marcara el devenir del grupo: la revista japonesa Twilight Zone
dedicada a fendmenos paranormales publica una fotografia de
Matsumoto en la que aparece meditando y, mediante un truco
fotografico, da la impresion de levitar. Esto aporta popularidad de
Matsumoto entre los circulos de aficionados al esoterismo en Japon y
dispara el nimero de interesados y seguidores en su método. Este
suceso no fue una coincidencia, sino que fue una preparada operacion
mediatica de Matsumoto. Tal y como Lifton explica: “The placing of
the picture in such a visible outlet was an early example of Asahara’s

strong sense of the importance of the media.”*"’

En ese momento, Matsumoto logra los tres elementos
necesarios para que la secta nazca: un colectivo estable en el que influir
a nivel personal y psicolégico como practico durante su estancia en el
colegio de Kumamoto, un armazén de creencias religiosas eclécticas
que adquirié durante su pertenencia a Agon Shii y un rol de lider que

posteriormente transformara en una figura mesianica.

De esta manera, Matsumoto funda un grupo al que llama
originariamente Oumu Shinsen no Kai (7 A#{ILDE) (“Grupo
Aum de los Dioses y los ermitanos”). Tras tres viajes espirituales al
norte de Japon, a la India y a Sri Lanka, Asahara introduce el elemento
final necesario para que la secta se radicalice: el anuncio de que

poderes espirituales le han transmitido que la batalla del fin del mundo

376 Aum, Om u otros sonidos similares como Oum es una palabra o mantra sagrado en
sanscrito que, segun la tradicidn hinduista, representa el sonido original con el que el
universo fue creado. Ha sido incorporado a otras religiones como el budismo, el
jainismo vy el sijismo. Cfr. GONDA, Jan, “The Indian Mantra”, en Oriens, Volumen
16, 1963, pp. 244-297. DOI:10.2307/1580265

ST LIFTON, Robert Jay, Destroying the World to Save It: Aum Shinrikyo, Apocaliptic
Violence, and the New Global Terrorism, Owl Books, New York, 2000, p. 20.
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0 Armageddn se acerca y solo €l y sus seguidores pueden vencer al
mal. El grupo va creciendo tanto en nimero de miembros (llegando a
unos 4.000 en 1989)3"® como en financiacion al exigir a éstos la entrega
de todos sus bienes a la secta. Matsumoto comienza a comprar parcelas
de tierra en Japon donde funda comunidades de seguidores y se cambia
el nombre al de Shoko Asahara por el que sera conocido mundialmente

mas adelante.3"

Comienza a imponer a sus seguidores practicas ascéticas cada
vez mas extremas y esto produce la muerte accidental de uno de sus
seguidores, Terayuki Majima. Tras consultar con su circulo interno qué
hacer, deciden incinerar el cadaver en secreto y ocultar sus restos, lo
que supone la primera infraccion legal del grupo.®® Este hecho se filtro
a un seguidor, Shuji Taguchi, quien prometio guardar el secreto, pero
se desilusion6 con el grupo y en febrero de 1989 intentd abandonarlo.
Asahara dio orden para que se le retuviera y, temiendo que contara el
episodio de la muerte, ordend su muerte.®®! La primera muerte violenta
del grupo se habia producido. A partir de entonces, la radicalizacion del
grupo se acelerd y se produjeron ataques tanto a otros miembros que
querian abandonar la organizacion como a lideres de religiones rivales

e incluso a jueces y abogados que obstaculizaban sus planes.

378 Cfr. READER, lan, Religious Violence in Contemporary Japan, University of
Hawaii Press, Honolulu, 1995.

379 Cfr. DANZIG, Richard; SAGEMAN, Marc; LEIGHTON, Terrance et al. Aum
Shinrikyo. Insights Into How Terrorists Develop Biological and Chemical Weapons,
Center for a New American Security, Julio 2011, Acceso: 19 abril 2019,
https://wikileaks.org/gifiles/attach/60/60468 CNAS_AumShinrikyo Danzig_1.pdf
380 Ibid. p. 9.

381 El hecho de que Asahara ordenara siempre participar a varios seguidores en cada
accion violenta reforzaba los lazos entre éstos y evitaba que surgiesen voces
discrepantes que escaparan de la culpa colectiva y pudieran denunciar sus actividades.
Asahara incluso justifico estos asesinatos con un argumento de indole religiosa: era
aceptable asesinar a individuos que habian acumulado karma negativo ya que de esta
forma se les liberaba del mismo, se les permitia una mejor vida futura y se les
ayudaba a alcanzar la iluminacion. Ibid. p. 12-13.
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2. LA DIMENSION POLITICO-COMUNICATIVA DEL GRUPO:
DEL RECONOCIMIENTO LEGAL RELIGIOSO A LA CREACION
DE UN PARTIDO POLITICO

En abril de 1989 la secta solicitd al gobierno de la Prefectura
de Tokio su registro legal como organizacion religiosa bajo la Ley de
Organizaciones Religiosas (Shitkyo-Hojin-Ho, TR#EEANE). Este
estatus juridico aportaria numerosas ventajas al grupo:*®¥2 a) una
bonificacion fiscal; b) un reconocimiento publico como movimiento
religioso legitimo; y ¢) un mayor blindaje legal ante la capacidad de
injerencia del Estado en su funcionamiento. Sin embargo, para lograr
este estatus juridico, la organizacion candidata debia cumplir con tres
requisitos: a) demostrar un funcionamiento durante tres afos; b)
disponer de instalaciones propias; y c¢) mostrar un comportamiento
tolerante y respetuoso con las leyes permitiendo a los ciudadanos la
libre unién y salida de la organizacion. Es precisamente este Gltimo
requisito el que mas obstaculos presentd para el reconocimiento legal
de Aum Shinrikyo debido a las protestas de los padres cuyos hijos se
habian unido al grupo y habian cortado toda comunicacion con sus
familias. Debido a estas quejas, la peticién de reconocimiento legal de
la secta fue rechazada y ésta respondid con una agresiva campafa de
protestas publicas frente a oficinas del Gobierno de la Prefectura de
Tokio, cartas a periddicos y una intensa actividad propagandisticas

exigiendo su reconocimiento.

382 para ser efectiva, la libertad religiosa debe ver protegida también la libertad de
culto y la proteccion de los lugares religiosos. De lo contrario se quedaria en una
libertad abstracta sin capacidad de ejercerse. Cfr. GONZALEZ-VARAS IBANEZ,
Alejandro, “International protection of places of worship”, en Rivista di Scienze
Giuridiche, Nimero 1, 2018, pp. 1-28.
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Finalmente, la presion mediatica consigui6 doblegar al
Gobierno de la prefectura y Aum Shinrikyo fue registrada como
organizacion religiosa oficial en agosto de 1989. A nivel externo, el
grupo se apunt6 una victoria en su proyeccion mediatica, pero a nivel
interno se produjo un cambio decisivo que determinaria la futura
radicalizacion del grupo: se afianz6 entre Asahara y sus seguidores la
conviccion de que se encontraban realmente en una guerra espiritual
contra poderes malignos representados por el gobierno y el sistema. Tal
y como Reader senala: “Aum's concept of a struggle between the forces
of truth and evil moved from the symbolic and cosmic to the practical

level of actual confrontation.”83

Tras este incidente, Asahara intensificO la dimension
apocaliptica de su doctrina y se presentd como “el nuevo Cristo” y “el
mensajero de Dios” que debia salvar al mundo frente a estas fuerzas
malignas. Disefid entonces dos planes para llevar a cabo este objetivo
gue comunicd a su circulo interno. En primer lugar, un plan A en el
cual intentaria derrocar al Estado sin dafiar la sociedad mediante la
creacion de un partido politico para concurrir a las elecciones de
febrero de 1990 a la Dieta japonesa. Si éste fallaba, Asahara indic6 que
seria una sefial de Dios para activar el plan B: la guerra total contra la

sociedad y el mundo terrenal. %4

Crearon entonces el partido politico Shinrito y nombraron a
Asahara y a otros 24 miembros de confianza como candidatos.
Iniciaron una intensa campafia mediatica, pero en octubre de 1989 el

semanario japonés Sunday Mainichi perteneciente al grupo mediatico
The Mainichi Newspapers Co., Ltd (kX &+t H #E 1, Kabushiki-

383 READER, lan, Op. cit. p. 147.
34 DANZIG, Richard; SAGEMAN, Marc; LEIGHTON, Terrance et al., Op. cit. p.
13.
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gaisha Mainichi Shimbunsha), publicé una serie de siete reportajes en
los que se criticaba duramente a la secta y sus métodos de explotacion
psicoldgica de sus seguidores. Asahara respondié con varias demandas
judiciales contra la revista y atacando verbalmente a su editor, Maki
Tard. Estos reportajes crearon una incipiente conciencia en la sociedad
japonesa sobre el peligro de la secta y en la redaccién de la revista se
recibieron mas de 200 comunicaciones de ciudadanos japoneses
afectados por las actividades del grupo, principalmente familiares de
jévenes abducidos por la secta y ex seguidores que la abandonaron tras
ser explotados econdmicamente con supuestos tratamientos que nunca

funcionaron.8®

La revista actué entonces no solamente como un medio de
comunicacion de masas, sino como una plataforma social y puso en
contacto a los afectados entre ellos, 1o que permiti6 la creacion de la
Asociacion de Victimas de Aum Shinrikyo (4 9 LEBHHEEE DL,
Oumu Shinrikyo Higaisha no Kai). Esta plataforma contratdé a un
abogado de Yokohama experto en derechos civiles, Sakamoto
Tsutsumi, para representarles. El 31 de octubre de 1989 se produjo un
encuentro entre Sakamoto y los representantes legales de Aum
Shinrikyo liderados por el abogado Aoyama Yoshinobu, un acérrimo
sequidor de la secta, quién rechazd con enfado todas las demandas de la
asociacion haciendo imposible cualquier acuerdo extrajudicial.
Sakamoto particip6é entonces en un programa sobre la secta producido
por Tokyo Broadcasting System (TBS) donde denuncié los abusos
cometidos por Aum Shinrikyo. La cadena de television, sin embargo,

temerosa de una demanda judicial por parte del grupo decidié mostrar

385 READER, lan, Op. cit. p. 148.
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el reportaje a los lideres de la secta antes de emitirlo al publico. Tras las

airadas quejas de los lideres de Aum Shinrikyo, decidieron no emitirlo.

Esta actitud temerosa por parte de este medio de comunicacion
ya se habia dado anteriormente con la cesion del Gobierno de la
Prefectura de Tokio a las violentas presiones de la secta hasta
registrarla como organizacion religiosa. Si la actitud de las autoridades
politicas puede resultar chocante para una vision occidental, todavia
puede resultar mas sorprendente la pusilanimidad de la cadena de
television, toda vez que en Occidente existe la concepcion de los
medios de comunicacion como cuarto poder. Esta concepcion no se
limita solamente a considerar que los medios de comunicacion
fiscalicen y actien como una “conciencia critica” de los poderes
publicos, sino también de todos los grandes actores que influyen en la
sociedad (a pesar de que dichos medios puedan estar condicionados por
éstos).38® En Japdn, sin embargo, los medios de comunicacion juegan
también un rol diferente, y en ocasiones opuesto, respecto a esta
fiscalizacion: su labor es contribuir también a mantener el equilibrio

social .38’

Esta blusqueda japonesa de la estabilidad social como bien
supremo se manifiesta en el concepto japonés de Wa (F1). Este
concepto se suele traducir como “paz” o “armonia” y denomina al
equilibrio, concordia y estabilidad social por encima del individuo. Su
importancia es tal en la dimension politico-cultural japonesa que se

utiliza en japonés para referirse al propio Japon. Esta estrecha relacion

36 Cfr. SAEED, Saima, “Negotiating Power: Community Media, Democracy, and the
Public Sphere”, en Development in Practice, Volumen 19, Namero 4/5, Junio 2009,
pp. 466-478. DOI:1080/09614520902866314

37 Cfr. KOWALEWSKI, David, “Censorship in the Japanese News Media: A Survey
Report”, en Asian Affairs: An American Review, Volumen 26, Ndmero 1, Primavera
1999, pp. 43-50. http://www.jstor.org/stable/30172470
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entre la estructura juridico-politica de Japon y su dimension cultural
que tanto ha afectado a la evolucion del fenomeno de la secta Aum
Shinrikyé ha sido analizada por autores de las ciencias juridicas®® en
temas tan variados como el constitucionalismo comparado,®® la
dimensién juridica y politica del agua®® o la percepcién social sobre la
pena de muerte.*®! Para poder conocer realmente la dimensién legal y

politica del pais nipoén es imprescindible estudiar también su dimension

cultural.

Tras la intensa campafia en contra del grupo del Sunday
Mainichi y la creciente oposicion de la opinién pablica japonesa por la
radicalizacién de la secta, Asahara y su circulo interno veian con
extrema preocupacion la labor de Sakamoto y de la Asociaciéon de
Victimas en un momento tan importante para sus objetivos
apocalipticos como la campafia electoral a la Dieta en la que
participaban. Por ello, Asahara dio orden de asesinar a Sakamoto
mediante la orden que se ha convertido en iconica en la historia politica
japonesa: Poa suru shika nai,*®? (literalmente: “no queda otra opcion

mas que hacer limpiar su karma”).3*® El circulo interno de Asahara

38 Cfr. TIRADO ROBLES, Carmen (Ed.), Japon y Occidente. Estudios comparados,
Prensas de la Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 2015.

389 Cfr, BARBERAN, Francisco, Introduccion al Derecho Japonés Actual, Aranzadi,
Pamplona, 2013.

3% Cfr. TIRADO ROBLES, Carmen (Ed.), El agua en Japdn. Una aproximacion
juridica y social, Tirant Humanidades, Valencia, 2018.

¥ Cfr. GASCON MARCEN, Ana, “Japon y el Consejo de Europa. Algunas
reflexiones sobre los valores compartidos y la pena de muerte”, en Carmen Tirado
Robles, (Ed.), Japon y Occidente. Estudios comparados, Prensas de la Universidad de
Zaragoza, Zaragoza, 2015.

392 READER, lan, Op. cit. p. 150.

393 Poa suru significa “hacer poa”. Poa se refiere al acto budista de ayudar a limpiar
el karma negativo de otra persona. Con esta expresion Asahara estaba ordenando el
asesinato de Sakamoto de acuerdo a los propios planteamientos doctrinales de la secta
ya radicalizada: asesinar a alguien que habia acumulado mal karma era un acto de
piedad y compasion, pues se le estaba ayudando a liberarse del mismo y alcanzar la
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perpetro el asesinato del abogado en la noche del 3 al 4 de noviembre
de 1989, asesinando ademés a su mujer y a su hijo de 14 meses. La
deriva terrorista del grupo ya se habia iniciado al utilizar la violencia

para lograr sus objetivos politico-apocalipticos.

Paralelamente, el objetivo politico de Aum Shinrikyo fallo
estrepitosamente y ninguno de los 25 candidatos fueron electos. En el
recuento de votos, el partido politico de la secta, el Shinrito, obtuvo
apenas 1.783 votos®®* en la region donde se presentaban (con una
poblacién de medio millon de votantes registrados), lo que implicé que
ni siquiera una cantidad significativa de sus propios seguidores votd
por esta formacion.®® Ante la imposibilidad de tomar el poder por la
via politica, Asahara dio orden de pasar al plan B: la guerra total contra

el mundo terrenal.

3. EL INICIO DE LA ACTIVIDAD TERRORISTA DE AUM
SHINRIKYO

Afos antes de los famosos ataques realizados en el metro de
Tokio el 20 de marzo de 1995, Aum Shinrikyo realizd otros ataques
utilizando armas quimicas y bioldgicas que pasaron desapercibidos
para las autoridades japonesas. Ya en la primavera de 1990 Asahara
ordena a sus seguidores hacerse con armas bioldgicas y envia a uno de
sus seguidores, Seiichi Endo, a Hokkaido para recolectar cepas de la

bacteria Clostridium botulinum con la que fabricar un arma biologica.

iluminacion en su proxima vida. Este tipo de ataques los llamaba la secta “actividades
de salvacion” CRRFTEE), Kyiisai Katsudo).

3% DANZIG, Richard; SAGEMAN, Marc; LEIGHTON, Terrance et al., Op. cit. p.
15.

3% WEINBERG, Leonard; PEDAHZUR, Ami y PERLIGER, Arie, Political Parties
and Terrorist Groups, Routledge, Londres, 2009, p. 65.

203



La secta cultiva la bacteria y logran producir varias toneladas métricas
con las que tratan de cometer varios atentados diseminando el cultivo
por via aérea desde tres camiones en Tokio. En acciones separadas
atacan dos bases navales de EEUU, el aeropuerto de Narita, el edificio
de la Dieta, el Palacio Imperial y las instalaciones de otros grupos
religiosos rivales. Sin embargo, no consiguen producir ninguna victima
debido a una todavia reducida capacidad técnica de produccion y

almacenaje de las cepas de bacterias.

Durante los siguientes cinco afios, la secta explora otras
opciones de desarrollo de armas de destruccion masivas, tanto quimicas
como bacterioldgicas. De esta forma, entre 1990 y 1995, Aum Shinrikyo
lanza 17 ataques conocidos con métodos que van desde intentos de
asesinatos especificos a atentados indiscriminados. Diez de estos
ataques se llevaron a cabo utilizando armas quimicas: cuatro con gas
sarin, cuatro con VX, uno con fosgeno y uno con cianuro de hidrégeno.
Siete de los restantes ataques se llevaron a cabo empleando agentes
bioldgicos: cuatro con antrax y tres con la toxina botulinica.3%® Estos
ataques bioldgicos resultaron infructuosos debido a una capacidad letal
de las cepas menor de lo esperado por la secta, por lo que ésta decidio
centrarse en la utilizacion de armas quimicas. Junto a estos ataques
confirmados, se han identificado otros 13 ataques en los que se

sospecha que la secta ha participado.®®’

Las capacidades técnicas de la secta se fueron expandiendo e

incluso se inform6 de que adquirieron un terreno en Australia donde

3% Asahara inclusé envié una delegacion de 40 miembros a Zaire en octubre de 1992
con la excusa de ayudar a victimas del Ebola pero con la intencion real de hacerse con
cepas del virus. Este plan fall6 y no consiguieron hacerse con este agente biologico.
37 Monterey Institute of International Studies, “Chronology of Aum Shinrikyo’s
CBW Activities”, Acceso: 19 abril 2019, https://www.nonproliferation.org/wp-
content/uploads/2016/06/aum_chrn.pdf

204


https://www.nonproliferation.org/wp-content/uploads/2016/06/aum_chrn.pdf
https://www.nonproliferation.org/wp-content/uploads/2016/06/aum_chrn.pdf

realizaron experimentos tratando de desarrollar armas de destruccion
masiva. Estas actividades fueron detectadas por la Australian Federal
Police y se comunicaron a las autoridades japonesas. Sin embargo, una
pobre coordinacion entre los diferentes servicios de inteligencia
japoneses impidié que se tomasen medidas para neutralizar a la secta e
impedir el desarrollo del gas sarin que emplearian en los atentados del
metro de Tokio.3%

Este gas sarin fue desarrollado finalmente a finales de 1993 en
el complejo de desarrollo cientifico de la secta Satyan 7 en
Kamikuishiki, cerca del monte Fuji. En este momento el grupo ya era
un conglomerado empresarial con infraestructuras y negocios pantalla
por todo Japon. Asahara dio orden de usar esta arma contra los jueces
que debian juzgar a la secta por un caso de fraude. La noche del 27 de
junio de 1994 esparcieron el gas sarin empleando un camién equipado
con un vaporizador y un ventilador en el edificio de Matsumoto donde
dormian los jueces que debian juzgar su caso. Sin embargo, la brisa
nocturna dispersé el gas sarin y éste afectd a los vecinos de los jueces,
provocando ocho victimas mortales y mas de 200 heridos. La
investigacion policial encontrd herbicidas en las residencias de algunos
vecinos y concluyeron que ésta fue la causa de las contaminaciones,
dejando sin investigar las sospechas de que la secta estaba involucrada
en las muertes.®® La conexion entre la secta y el gas sarin fue aireado
por la cabecera Yomiuri Shimbin en enero de 1995 cuando salieron a la

luz los resultados del andlisis de las infraestructuras cientificas de

3% | OPEZ-ARANGUREN, Juan Luis, “The Communicative Dimension and Security
in Asia-Pacific: A communicative-viewing proposal for reform of the Japanese
Intelligence Services”, UNISCI Discussion Papers, 2016, Numero 41, pp. 29-52.
DOI: 10.5209/rev_RUNI.2016.n41.52673 p. 33.

3% DANZIG, Richard; SAGEMAN, Marc; LEIGHTON, Terrance et al., Op. cit. p.
31.
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Kamikuishiki.*®® Sin embargo, las autoridades no pudieron detener a
nadie de la secta ya que la produccién de gas sarin no estaba prohibida
por la ley. Tal y como Danzig y otros explican: “Despite the available
evidence of Aum’s involvement with sarin production, police could not
prosecute Aum without tying it to a particular murder, assault or
kidnapping as no Japanese law prohibited manufacture of a poisonous

gasn 401

4. EL ATAQUE TERRORISTA CON GAS SARIN DE MARZO DE
1995 CONTRA EL METRO DE TOKIO Y SU IMPACTO EN LA
SOCIEDAD JAPONESA

La mafiana del 20 de marzo de 1995, la secta lanzé el ataque
por el que seria mas conocida a nivel mundial. Ese dia, en plena hora
punta y mediante cinco ataques coordinados, liberd gas sarin en tres
lineas de metro de la capital nipona (Chiyoda, Marunouchi y Hibiya)
asesinando a 12 personas e hiriendo de gravedad a mas de 50, algunas
de las cuales murieron posteriormente. Ademas, provocaron problemas
temporales de vision a mas de 1000 personas, ya que el gas sarin

provoca, entre otros sintomas, ceguera.

Los atentados provocaron un gran shock en la sociedad nipona
por lo inesperado y la virulencia de los ataques. Las imagenes del metro
de Tokio convertidas en una suerte de campo de batalla con miles de
afectados y sanitarios equipados con trajes de proteccion bioldgica

dieron la vuelta al mundo. Inicialmente, la secta no reivindicd los

400 Yomiuri Shimbun, “Sarin Compound Affected Villagers near Mt. Fuji,” Yomiuri
Shimbun, 1 enero 1995, Acceso: 29 abril 2019
https://info.yomiuri.co.jp/english/articles.html.

401 DANZIG, Richard; SAGEMAN, Marc; LEIGHTON, Terrance et al., Op. cit. p.
31.
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ataques (al igual que habia ocurrido con los anteriores), pero la policia
sospechaba de la secta y con apoyo de las Fuerzas de Autodefensa de
Japon (BB, Jieitai) asalto los centros de Aum Shinrikyo dos dias
mas tarde con una preparacién técnica y un despliegue de medios que
indicaron que la operacion se habia preparado con anterioridad a los
ataques, algo que posteriormente se confirmé por parte de las
autoridades japonesas.*®? Asahara y otros lideres de la secta fueron
detenidos por la policia y acusados no solamente de los ataques del
metro de Tokio, sino de anteriores atentados. Tras un largo proceso
judicial, el 27 de febrero de 2004 Asahara fue condenado a muerte.
Tras sucesivas apelaciones, la Corte Suprema de Japon (5= & 7T,
Saiko-Saibansho) ratifico esta condena el 15 de septiembre de 2006.
Asahara y otros seis lideres de A4um Shinrikyo fueron ejecutado el 6 de
julio de 2018).4%3 Es posible identificar cuatro razones por las que este
ataque terrorista fue tan impactante para la sociedad japonesa:

a) El peor atague terrorista de la historia de Japon.

El alto nimero de victimas tanto mortales como heridos graves
y afectados en la capital de Japon supuso que el pais nipon se enfrent6
al peor atentado de su historia. Asimismo, el hecho de que Japén es uno
de los paises méas seguros del mundo (con apenas 0,3 homicidios por
cada 100.000 habitantes)*** provoco que el shock en la sociedad

japonesa fuera todavia mayor.

402 READER, lan, Op. cit. p. 23.

403 YOSHIDA, Reiji y MURAKAMI, Sakura, “Aum Shinrikyo guru Shoko Asahara
and six other cult members hanged for mass murders”, The Japan Times, 6 julio 2018,
Acceso: 29 abril 2019,
https://www.japantimes.co.jp/news/2018/07/06/national/crime-legal/aum-shinrikyo-
guru-shoko-asahara-hanged-mass-murder-reports

404 MCNEILL, David, “Japan’s crime problem? Too many police, not enough
criminals”, The Irish Times, 6 abril 2018, Acceso: 29 abril 2019,
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b) La primera utilizacion de un arma de destruccion masiva

desde los bombardeos de Hiroshima y Nagasaki.

En la memoria colectiva japonesa se encuentran muy
vivamente grabados los bombardeos atémicos de Hiroshima y
Nagasaki en la Segunda Guerra Mundial, la Unica vez que se empled
armas atomicas contra poblacion civil. Esto hace que la utilizacion de
agentes bioldgicos o quimicos catalogados como armas de destruccion
masiva sea especialmente doloroso para la poblacion japonesa. A este
respecto cabe recordar que el gas sarin ya fue catalogado como arma de
destruccién masiva por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas el
3 de abril de 1991.“> Ademas, se encuentra prohibida por la
Convencién de Armas Quimicas que entrd en vigor el 29 de abril de
1997.406

c) El surgimiento del grupo terrorista dentro de la sociedad

japonesa vy no fuera.

Japén se habia enfrentado con anterioridad a otros ataques
terroristas, como los realizados por el grupo terrorista de ideologia
comunista Japan Red Army o Ejército Rojo de Japdn. Sin embargo,
estos grupos extremistas, aunque formados por japoneses, seguian ideas
y movimientos venidos de fuera de Japon, por lo que en la percepcion

japonesa se trataban de amenazas externas.

https://www.irishtimes.com/news/world/asia-pacific/japan-s-crime-problem-too-
many-police-not-enough-criminals-1.3451997

405 Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, Resolucién 687, 3 abril 1991,
Publicado el 8 abril 1991, Acceso: 29 abril 2019,
https://www.un.org/Depts/unmovic/documents/687.pdf

406 Naciones Unidas, Convencion sobre la Prohibicién del Desarrollo, Produccion,
Almacenaje y Uso de Armas Quimicas y sobre su destruccion, Firmada en Ginebra, 3
septiembre 1992, entrada en vigor 29 abril 1997,
https://treaties.un.org/doc/Treaties/1997/04/19970429%2007-52%20PM/CTC-
XXVI_03_ocred.pdf
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La opinion popular japonesa y las autoridades politicas y
policiales no estaban preparadas para un movimiento terrorista
puramente japonés y creado dentro de patrones culturales puramente
nipones como el del grupo Aum Shinrikyo. El shock social fue més alla
de la exigencia de responsabilidades politicas y llego al
cuestionamiento de cémo era posible que un movimiento de este tipo

surgiera dentro de la propia cultura japonesa.

d) La paradoja de gue un grupo terrorista se beneficiase de una

proteccién disefiada para las religiones.

Aum Shinrikyo se beneficid de la proteccion legal disefiada
para proteger a los movimientos religiosos contemplada en la Ley de
Organizaciones Religiosas. Bajo su proteccion pudo continuar con sus
actividades propagandisticas y su radicalizacion sin injerencias del
Estado. Esto llevo a su reforma en 1995 y a que se plantease la
necesidad de wun Centro Informativo de las Religiones
gubernamental,*®” una iniciativa que llevo a la creacion del Japan

Society for Cult Prevention and Recovery (JSCPR).4%

5. LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS Y MEDIATICAS DE LOS
ATENTADOS TERRORISTAS

Tras los atentados de marzo de 1995, los medios de
comunicacion dedicaron una intensa y constante cobertura a todo lo
que tuviera que ver con la secta. La actitud de la prensa y de la opinion

publica fue muy critica con los errores que se cometieron al permitir

407 Cfr. HIDEO, Yuki, “Problems with the Revisions to the Religions Corporations
Law”, en Japanese Religions, Volumen 22, Nimero 1, 1997, pp. 75-86.
408 Japan Society for Cult Prevention and Recovery, Website, Acceso: 29 abril 2019,
http://www.jscpr.org/
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que la secta pudiera lanzar un ataque de tal magnitud a pesar de todos

los indicios y amenazas previas. Tal y como sefiala Reader:

In the months after the subway attack the Aum affair
dominated Japanese Society, the media and the political world. The
enormous numbers of crimes committed by Aum, the public disquiet
over the way in which the movement had seemingly been able to
stockpile weapons and commit murders without the authorities taking
much notice, and the apparent reluctant of the police to investigate an
organization because it was a registered religion, raised a number of

political and legislative issues.**®

Desde el Gobierno de Japdn se intentd prohibir Aum Shinrikyo
empleando la Subversive Activities Prevention Act,*® una dura ley
promulgada en 1952 para luchar contra potenciales elementos
terroristas dentro del pais. Sin embargo, la dimision de Asahara como
lider de la secta, la voluntad de proteger los derechos civiles de los
seguidores no involucrados en los ataques y una interpretacion
garantista de la Constitucion japonesa llevd a que se abandonase esta
via. En ese sentido, cabe sefialar que la Constitucién de Japon,
impuesta por EEUU tras la victoria de la Segunda Guerra Mundial y
proclamada el 3 de mayo de 1947, defiende la libertad de conciencia, la
de religion y la de expresion como pilares fundamentales a la hora de
apuntalar toda la arquitectura politica del Japon de la postguerra. De
hecho, es posible interpretar la proteccion constitucional de la libertad

de expresion japonesa como una garantia para mantener la capacidad

409 HIDEO, Yuki. Op. cit., p. 224.
410 Ministerio de Justicia de Japon, Subversive Activities Prevention Act, proclamada
el 21 julio 1952, Act NUmero 240, http://www.moj.go.jp/content/001127771.pdf
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de analisis de una sociedad democratica y moderna desde el marco

tedrico de la teoria de la eleccidn racional.**!

Tal y como aparecen en diferentes sitios web oficiales del
Gobierno de Japon donde se ofrecen traducciones oficiales al inglés de
la Constitucion japonesa, estas protecciones constitucionales se

articulan de la siguiente manera:*2

a) Articulo 19: Proteccién a la libertad de pensamiento y de

conciencia:

La redaccion de esta proteccion prohibe explicitamente su
violacion: “Freedom of thought and conscience shall not be violated.”
Esta formula evitaba interpretaciones demasiado restrictivas de este
derecho y facilitaba una transicién a un régimen democratico por parte
de Japon en el contexto de la postguerra. La razon por la que este
articulo se redacta de forma separada respecto al de la libertad de
religion puede deberse a tres razones.

En primer lugar, la libertad de pensamiento y de conciencia
puede incluir dimensiones politicas y culturales no estrictamente
religiosas. En segundo lugar, en Japén el budismo convive con el
sintoismo como préctica religiosa mayoritaria de la poblacién japonesa,
siendo habitual que en los templos budistas haya santuarios sintoistas.
En tercer lugar, la manifestacion religiosa en Japon no siempre se da de
forma estructura y organizada, sino que puede mostrar numerosas

manifestaciones culturales (por ejemplo, los combates de sumo son, en

411 |LOPEZ-ARANGUREN, Juan Luis, “Rational Choice Theory and International
Communication: A Proposal for a New Interpretation of Article 21 of the Japanese
Constitution”, Osaka University Law Review, 2017, Volumen 64, pp. 111-134.
http://hdl.handle.net/11094/59680

412 Gobierno de Japén, The Constitution of Japan, Promulgada el 3 de noviembre de
1946, Prime Minister of Japan and his Cabinet, Acceso: 29 de abril de 2019,
https://japan.kantei.go.jp/constitution_and_government_of japan/constitution_e.html
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realidad, una evolucion de una ceremonia religiosa sintoista). Esto hace
que muchos japoneses no se consideren religiosos a pesar de participar
de forma activa en las visitas a templos y otras manifestaciones
religiosas. Estas tres razones pueden haber impulsado la necesidad de

ofrecer una proteccion especifica para esta dimension.

b) Articulo 20: Proteccion a la libertad de religion:

Este articulo también se redacta prohibiendo de forma
explicita su violacion e incluso llega mas alla al limitar la intromision
del Estado en las actividades religiosas, ya sea de forma negativa
(limitando sus actividades) como positiva (promocionando de forma

activa sus practicas):

Freedom of religion is guaranteed to all. No religious
organization shall receive any privileges from the State, nor exercise
any political authority. No person shall be compelled to take part in
any religious act, celebration, rite or practice. The State and its organs

shall refrain from religious education or any other religious activity.

c) Articulo 21: Proteccion a la libertad de expresion y de

prensa.

Finalmente, la proteccién a la libertad de prensa y de
expresion se redacta de forma similar a las anteriores: Freedom of
assembly and association as well as speech, press and all other forms
of expression are guaranteed. No censorship shall be maintained, nor

shall the secrecy of any means of communication be violated.

Estas tres garantias constitucionales fueron utilizadas por la
secta para, por un lado, blindarse mientras iban radicalizando sus
mensajes y, por otro, impidieron acciones legales mas contundentes tras
los atentados de gas sarin. Aun asi, fue posible retirar a Aum Shinrikyo
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el reconocimiento como organizacion religiosa. En 2007, la secta se
disolvié oficialmente, pero varios de sus lideres y seguidores crearon

dos organizaciones diferentes: Aleph (7 L 77) y Hikari no Wa (St D i

) literalmente: “Circulo de luz” pero traducido en inglés como “Circle
of Rainbow Light”. Estas organizaciones han rechazado las actividades
violentas de Aum Shinrikyo y se ha intentado distanciar de la
identificacion con la organizacion matriz. Sin embargo, la opinion
publica japonesa, los medios de comunicacion nipones y el poder
judicial han seguido considerando a estas organizaciones como
sucesoras de la secta originaria, llegando los jueces a condenar a Aleph
a indemnizar a las victimas de Aum Shinrikyo con 1.020 millones de

yenes de indemnizacion (aproximadamente 8,3 millones de euros).*'3

En la actualidad existe preocupacion por las actividades que
estos movimientos pueden continuar realizando, tanto en Jap6n como
en el extranjero, al haberse detectado intentos de captacion de jovenes
por parte de estas organizaciones. En opinion del profesor Kimiako
Nishida, presidente de The Japan Society for Cult Prevention and
Recovery (JSCPR), este fendbmeno responde a las nuevas formas de
lucha contra la infelicidad que se dan entre los jovenes: “Youth
movements (of the 1960s and 1970s) seeking social improvements died
down, and students tried to gain happiness by changing themselves, not

society.”*1* Sigue presente la amenaza de movimientos supuestamente

413 OSUMI, Magdalena, “Tokyo court orders Aum Shinrikyo cult successor Aleph to
pay ¥1 billion to victims of sarin attack”, the Japan Times, 10 de abril de 2019,
Acceso: 29 abril 2019,
https://www.japantimes.co.jp/news/2019/04/10/national/crime-legal/tokyo-court-
orders-aum-shinrikyo-cult-successor-aleph-pay-%C2%A51-billion-victims-sarin-
attack

414 The Mainichi, “Over 20 years after AUM terror, cults in Japan still seeking to
recruit youths”, The Mainichi, 27 julio 2018, Acceso: 29 abril 2019,
https://mainichi.jp/english/articles/20180727/p2a/00m/0na/022000c
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religiosos, politicos o sociales que se aprovechan del dolor y
sufrimiento de individuos vulnerables para radicalizarles y atentar
contra la sociedad. Es necesario, por lo tanto, la implicacion de toda la
sociedad, incluyendo a los medios de comunicacion y los legisladores,
para evitar nuevos episodios como los de la espiral terrorista de Aum
Shinrikyo, respetando a la vez los derechos constitucionales que
protegen la libertad de expresion, de expresion y de conciencia. Un
dificil equilibrio que supone un desafio no solamente para las sociedad

japonesa, sino también para toda sociedad democratica.

6. CONCLUSIONES

Los atentados terroristas de la secta Aum Shinrikyo provocaron
un gran impacto en la opinién pablica nipona, el rol de sus medios de
comunicacion y el papel de las autoridades japonesas. La secta utiliz6
la proteccion constitucional a la libertad de conciencia, a la libertad de
expresion y a la libertad de religion para blindarse ante la intromision
gubernamental. Bajo este blindaje juridico lanz6 una agresiva camparia
propagandistica empleando técnicas de comunicacién moderna, a la par
que abrazaba una radicalizacion interna basada en una ecléctica
doctrina apocaliptica e iniciaba un plan de desarrollo de armas
bioldgicas y quimicas con las que cometeria sus atentados. La secta se
embarco en una espiral de violencia en la que realizO numerosos
ataques y asesinatos sin ser detenida por las autoridades japonesas, lo
gue culmind con los atentados del metro de Tokio del 20 de marzo de

1995 en los que empled gas sarin.

Cuatro razones explican por que este atentado terrorista fue el

méas impactante de la historia de Japdn. En primer lugar, fue el que
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provocd mayor numero de victimas tanto mortales (13) como graves y
leves (més de 1.000). En segundo lugar, fue la primera vez que se
volvian a utilizar armas de destruccion masiva contra la poblacion
japonesa tras los bombardeos atomicos de Hiroshima y Nagasaki. En
tercer lugar, el movimiento religioso-terrorista nacié dentro de la
sociedad y la cultura japonesa y no fuera, como el grupo terrorista de
ideologia comunista Japan Red Army. En cuarto y ultimo lugar, la secta
pudo utilizar las leyes y la proteccion constitucional destinados a
proteger a los movimientos religiosos (especialmente la Ley de
Organizaciones Religiosas) para blindarse y atacar a otras confesiones
religiosas y al resto de la sociedad.

La secta Aum Shinrikyo se disolvio tras la detencion de sus
lideres, la retirada de su reconocimiento como organizacion religiosa y
la oposicion de la opinidon puablica japonesa tras los ataques. Sin
embargo, las garantias constitucionales permitieron a sus seguidores
crear dos organizaciones sucesoras, Aleph y Hikari no Wa que, aunque
se encuentran bajo vigilancia policial, son legales y se encuentran
plenamente operativas. El caso de Aum Shinrikya ilustra como Japén ha
encarado el dificil equilibrio entre libertad religiosa, seguridad y
libertad de expresién al luchar contra esta organizacion violenta
garantizando al mismo tiempo las libertades y derechos

constitucionales de la poblacion japonesa.
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POLITICALLY INCORRECT OR NECESSARY? POLITICAL
UNDERPINNINGS AND RAMIFICATIONS OF RELIGIOUSLY
MOTIVATED HATE SPEECH
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SUMARIO: 1. Criminalising emotions. 2. Symptom versus root of the
problem. 3. Suppression of the open debate. 4. “Hate speech” as a
political tool. 5. Conclusions.

Over the past couple of days, we have heard many wise and
enlightened remarks concerning the nature, advantages and limitations
of the “hate speech” concept. Majority of those were rooted in the legal
understanding of the problem. What | wanted to share in my paper, is a
couple of considerations coming from a slightly different perspective
and discipline, i.e. political science. My argumentation must yield to
brevity due to time constraints, but | am aware that each of the
problems | touch upon deserves a separate paper. In my short
presentation, 1 would like to focus on the following issues: the problem
of criminalising emotions, the focus on a symptom not the root of the
problem, political ramifications of “hate speech” regulations involving
suppression of open debate, and finally, on using speech restriction as a

tool in political struggles.
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1. CRIMINALISING EMOTIONS

There is no doubt about the fact that speech can be hateful.
Words can hurt, defame, vilify and denigrate both individuals and
groups. Especially in the political milieu this fact is doubly visible,
particularly when the public debate reaches out to non-political issues
that are nonetheless present in the political discussions. Of those
religion is one of the most contentious. According to the Council of
Europe hate speech covers “all forms of expressions that spread, incite,
promote or justify racial hatred, xenophobia, anti-Semitism or other
forms of hatred based on intolerance”*®. In the view of an increasing
tendency to delegalize such form of expression in different states,
which is based on an understanding that sometimes these do not
contribute to the public debate and to the contrary, hinder it to a great

extent, two fundamental problems must be addressed:

Firstly: hate, just like being offended or hurt pertain to
emotions and hence something inherently subjective. There is no
objective and unbiased way to assess and evaluate how much
somebody “hates”, how much a member of a group is “hurt” by some
hateful remark and whether all the other members of his or her group
share unanimously share this hurt and are equally “offended”. There
can be no forensic examination for the hurt feeling like there is for an
injured or hurt part of a body and even should such examination be
launched, it would not be able to yield a verifiable proof.

The above should not be mistaken with public incitement for

violence or other law-breaking actions and behaviours that are already

45 Council of BEurope’s Work on Hate Speech available at

https://www.coe.int/en/web/no-hate-campaign/coe-work-on-hate-speech ~ (accessed
April 13, 2019).
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illegal in most of the countries. Existing measures thus limit the
freedom of expression to the limits of individual security and personal
safety of the other person. Can, however, not only behaviours and
actions but also feelings and opinions be regulated by the state? If the
state decides to regulate human feelings, why giving precedence to hate
only?#® 'Why not delegalizing sadness? Or anger? And how to
unequivocally identify and assess whether certain expression evokes
negative feelings? For instance: can a vulgar opinion, openly criticizing
certain group also incite hatred against its members? Whereas
undoubtedly hate can prompt people to action and even violent
behaviours, things like beatings, harassment, discrimination and
oppression are already illegal. And it is enough to analyse the situation
in those countries that have already attempted to penalise “hate speech”
to some extent, to see that any legislation aimed at regulating
something as ephemeral and contrary as the feelings while
commendable in theory, in practice has led only to serious abuse or

misinterpretation.

This proves to be especially the case, when many different and
opposing “feelings” are in question. Let us look at Great Britain. In
2002 Harry Hammond was apprehended for hate speech. His crime
amounted to keeping in the public place a placard that read: “Jesus
gives peace, Jesus is alive, stop immorality, stop homosexuality, stop
lesbianism, Jesus is lord.” Was he hateful (as the British authorities

believed for he was sentenced) or was his arrest hateful and was there a

418 Although one can also reasonably argue that “fear” is also being targeted via
various anti- “phobic” policies. However, this issue remains outside the scope of this

paper.
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hate crime committed against a member of a religious group? | am sure

we could debate this for hours.*'

But there are further complications: those who are actually
offended or hurt by words of another person (because | do not doubt
they frequently are), how much have they been offended and how could
this offense be objectively measured? And once this dilemma has been
resolved, a more complex challenge awaits: What could this immaterial
damage be compared to and how to prove beyond any doubt that this

hurt and offence actually took place?

A separate issue that requires a careful consideration concerns
the nature of the damage. Assuming that there was indeed an offence,
why exactly should the state single out religious feelings and extend its
umbrella of protection over them? What about, for example, patriotic
feelings or aesthetic feeling? Why ignoring the feelings for other
important values, for example, to a beloved sports club (these can
acquire certain religious flavour anyway)? These doubts are derived
from the fact that the very notion of religion is problematic. As William
Cavanaugh writes, the concept of religion as a universalised and
internalised human impulse, expressed in a conviction based on
irrational grounds and essentially different from the secular actions
(like politics) was created in Europe between the fifteenth and sixteenth
centuries. A key element of this process was limitation of the Church
activity to the internal sphere of human existence called religion that is
fundamentally different from the policies belonging to the domain of
the state. Consequently, the very idea of “religion” brings with it not

only the descriptive aspect, but also the normative dimension, because

47 KECK, THOMAS M. “Hate Speech and Double Standards.” Constitutional
Studies, vol. 1 no. 1, 20186, pp. 95-121. Retrieved from
http://muse.jhu.edu/article/640097/ (accessed April 13,2019).
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the appearance of religion and all things “religious” is but a part of the
new configuration of power-sharing in the Western states*® and
indeed, the struggle for power is a pivotal element, inherent to the

development of the whole process.

Religion is often presented as a separate sphere of human life,
easily distinguished from culture, economics, politics and other areas of
our existence,*’® but the division of ideology and institutions into
“religious” and “secular” is an arbitrary and inconsistent one. Even if
we agree that religion as a separate phenomenon exists, is the concept
is characterized by consistency and integrity? Following Cavanaugh’s
reasoning, one must conclude that if we restrict the definition of
religion to a substantive approach, that is believe in God/gods, certain
belief systems commonly recognized as a religion will not fall under
this category (e.g. certain forms of Buddhism and Confucianism). On
the other hand, should the definition be extended to include them in a
functionalist approach (developed by Emile Durkheim?#?), certain
phenomena usually are considered secular (such as nationalism, sports,

the ideology of the free market) also become unequivocally religious.

Which leaves us with a fundamental question: Who and on

what basis determines which of these feelings are more important?

A superb example illustrating this issue is the case of Oluwole

Ilesanmi arrested by police outside Southgate tube station for a “breach

418 CAVANAUGH, WILLIAM T. The myth of religious violence: Secular ideology
and the roots of modern conflict. OUP USA, 2009.

419 SMITH, WILFRED CANTWELL. The meaning and end of religion. Fortress
Press, 1963.

420 DURKHEIM, EMILE. The elementary forms of the religious life. New York:
Dover Publications, 2008.
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of the peace”.*?! Police arrested Mr Ilesanmi after a member of the
public complained that he had made “Islamophobic” and hateful
comments when preaching. Asked for a commentary on the issue, the
Mayor of London said: “There’s not an unlimited right to freedom of
expression or free speech. There are limitations and there’s a balance
that needs to be done.” But what is to serve as a measure of this
balance? A crucial question, especially if one considers that if there are
any limits to the freedom of speech other than prohibitions on open
calls for violence and criminal activity, then there is no freedom of
speech at all. And if there is no freedom of speech, there is no longer a
free society. Even if the purported aim is to achieve some sort of
equilibrium, in a situation when a Muslim complains that Christian
evangelisation is “hate speech,” legal regulations are not going to help
to resolve the underlying problem of inter-communal differences and
tensions, they will only aggravate it. In addition, a legal provision
allowing to pass judgments on the basis of someone’s feelings teaches
the public that offended feelings can be something not only serious, but
also demanding state reaction. Certainly, opinions can be both,
offensive and hateful but does it mean that we should agree to

delegalize expressing certain views?

2. SYMPTOM VERSUS ROOT OF THE PROBLEM
This is an important question especially if we remember that
“hate speech” is merely a symptom of a deeper problem. Banning this

symptom will not address what lies at its root and even might

421 GOODENOUGH, TOM. “What happened when an innocent Christian preacher
was accused of Islamophobia? Why was Oluwole llesanmi carted off the streets of
London in handcuffs?” The Spectator, March 19, 2019. Available at
https://www.spectator.co.uk/2019/03/what-happened-when-an-innocent-christian-
preacher-was-accused-of-islamophobia/ (Accessed April 13, 2019).
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exacerbate it. Delegalizing expressions of opinion that is deemed
hateful will not eliminate the pathological attitudes which had bred
them in the first place. It will only mean that these opinions will not be
present in the public, open space where they could be challenged and

refuted.

Therefore, the fight against the haters should be conducted in
the only way that is effective. If somebody has a hateful and offensive
opinion in order to counter it, the best way is to show it in a full light
and publicly bare its feeble foundations and lack of argumentation
behind it. In other words, to challenge and refute it. To the contrary,
ban on words implies certain helplessness if not outright desperation —
nearly as if it was impossible to counter words driven by hate with
words offering a reasoned argument. As if “hate speech” was ugly but
true and thus must state hidden as it cannot be denied credentials.
Paradoxically, ban on “hate speech” only validates and reinforces its

message.

What makes this even more poignant is the fact that any
attempt at censorship will have far reaching political side effects that
can be far worse than what is meant to be curtailed by “hate speech”
legislation. Perhaps there will be those who will say that such
censorship is a price worth paying for if hate speech potentially leads to
violence. Nonetheless, as research shows, it is hard to decisively say
that such causal connection between these two factors is really the case.
Historical study on Nazi Germany shows that propaganda radio
programs endorsing dehumanization of Jews and sanctioned actions
against them led to an increase of anti-Semitics acts but only in places
where anti-Semitism was ripe even before Hitler took the power. But,

paradoxically, they led to a decrease in such forms of behaviours in
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places where anti-Semitism was absent.*? And there are further

examples of similar research that could be cited.

3. SUPPRESSION OF THE OPEN DEBATE

Fighting hate speech has one more effect, namely it deters
people from expressing their opinions. Here the causality is quite
straightforward: if individuals are punished for words without a clear
definition of that for which one can be penalised, in the end people will
start to fear to say anything that deviates from the political mainstream
and public orthodoxy just to be on the safe side of things. Furthermore,
what is labelled as “hate” very often amounts to “verbal lack of
acceptance.” Just as it is today in England, for example, where people
have been chased by the law enforcement, fined or even imprisoned for
a “controversial” tweet or sharing “inappropriate” content on the

Internet.

In British town and cities one can come across posters
encouraging citizens to contact the authorities when a “hate crime” is
encountered. “Don’t let them get away with it. Tell someone,” they
implore. For me, the only association that comes to mind is the
“thoughtcrime” and vigilance against it described by George Orwell in
“1984”. If you think this is too far reaching a conclusion, please check
the official tweets of British Police. The South Yorkshire police urges
people to do the following: “In addition to reporting hate crime, non-
crime hate incidents, which can include things like offensive or

insulting comments, online, in person or in writing. Hate will not be

422 ADENA, M., ENIKOLOPOV, R., PETROVA, M., SANTAROSA, V., &
ZHURAVSKAYA, E. (2015). Radio and the Rise of the Nazis in Prewar
Germany. The Quarterly Journal of Economics, 130(4), pp. 1885-1939.
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tolerated.” Only in 2016 British police arrested over 3000 people for
offensive comments on the Internet. This number steadily rises from

year to year.*?

One of the most important arenas of contemporary political
debates occasionally encroaching on religious grounds is the one
concerning terrorism. Imam Mohamad Tawhidi who criticises radical
Islam and calls for a reform from within is frequently attacked for hate
speech on religious grounds. His opponents insist that groups like the
Islamic State (ISIS) and jihadism have nothing to do with Islam
therefore when an imam like Tawhidi is criticising the ideology of
ISIS, he is accused of insulting Islam. Only in 2018 his Facebook
account was blocked 8 times and entirely unpublished twice.*?* It is
clear that anybody who wishes to impose the “hate speech” ban should
consider whether silencing a reformist voice of Imam Tawhidi (and

others like him) is the intended and desired outcome of such limitation.

In a democracy, everyone is in a sense responsible for reality
around us and must take part in public debate. And it is hard to expect
that everyone will be able to talk about weighty and controversial
topics sine ira et studio, only referring to detached, impersonal
arguments. People tend to approach things that are important to them
emotionally, and some people cannot express emotions without using
epithets. And if we acknowledge that the public debate is important,
and in democracies it should be one of the most important elements of

the political sustem, then unfortunately we have to accept that such

423 ELLIOTT, CORAN & JOHNSON JAMIE. “Police urge public to report insults
that hurt feelings, but aren’t crimes.” The Telegraph, September 10, 2018. Retrieved
from https://www.telegraph.co.uk/news/2018/09/10/police-urge-public-report-insults-
hurt-feelings-arent-crimes/ (Accessed April 13, 2019).

424 Imam Mohamad Tawhidi’s Twitter account:
https://twitter.com/imamofpeace/status/1091211056754712576
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people will take part in it. Because the alternative is even worse. Due to
the fact that the boundary between a resolute opinion and hate speech is
very vague, if we want to eliminate “hate”, someone will have to
decide what is and what is not ‘hateful’. And it is not difficult to
imagine that sooner or later it will lead to abuse particularly that it is
frighteningly easy to use such an ambiguous tool for personal purposes.
The pretext of “fighting hate speech” as a means to silence political

opponents is becoming worryingly popular.

4. “HATE SPEECH” AS A POLITICAL TOOL

The above elucidates quite clearly that “hate speech” is nearly
impossible to define. For example, is the statement that Israeli soldiers
are shooting unarmed Palestinians a political observation, pure anti-
Semitism or an individual opinion? Preparing this paper, | read a dozen
different definitions of “hate speech” both in academic and policy
papers. Because it is impossible to retain concept’s integrity and
objectively determine what is acceptable and what is not, they all had

one thing in common: they were general.

I will bypass this problem by stating what “hate speech” is not:
It is not a tool to protect somebody from hatred. The resentment behind
the words will be present even if it is not verbalized. Restriction of
speech will not restrict the negative reactions (or feelings) that
augment, enhance and drive the words. Politically speaking, ‘“hate
speech” is a gag but also a tool used in political struggles. It has a
twofold application: against the society and against one’s political

opponents.
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It is a tool for controlling the mind, keeping society in check,
forcing people to think in accordance with established guidelines. In
certain countries where these guidelines are precise and firmly
enforced, one can lose your job, home, children and family for
verbalised disagreement.*?® In political settings it very often comes
down to a simplified adage that says: if I agree with you, it’s “freedom
of expression”, if not, it is “hate speech”. Invoking “hate speech”
accusations is frequently used to dismiss opponent remarks, or to
simply discredit the opponent. In this sense, the very term became

nothing more than a pejorative label used at a convenience.

The first scenario of “hate speech” instrumentalization has far
reaching ramifications. In a situation when people feel their opinions
and feelings are muzzled, this discontent does not disperse, but goes
underground. While it is not visible of Facebook or other social media
diligently policing for a smallest sign of breaching the “community
standards”, it is palpable in the unofficial, daily interactions among
people. It is whispered. It is breeds in the darkness. It is all the more
attractive for being forbidden. Where the speech is restricted a great
risk appears, the risk that ideas cannot be challenged in an opened and
rational debate, that offensive ideas cannot be engaged in unrestricted
dialogue. It is enough to do even a perfunctory overview of the non-
mainstream media to conclude that at present, there is a growing dark
conspiracy in Europe that the “hate speech” is a political tool directed

against the traditional inhabitants. This is a truly dangerous belief and

425 SCOTT, MARK & DELCKER, JANOSCH, “Free Speech vs. Censorship in
Germany”. Politico, January 6, 2018. Retrieved from
https://www.politico.eu/article/germany-hate-speech-netzdg-facebook-youtube-
google-twitter-free-speech/ (Accessed April 13, 2019).
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can only be countered by encouraging the population to speak their

minds.

But also on the political level, politicisation of “hate speech”
reaps its toll. Marine Le Pen is to be tried for tweeting pictures of
atrocities committed by the Islamic State group. One of the pictures
showed the body of James Foley, an American journalist beheaded by
the Sunni extremists while another showed a man in an orange jumpsuit
being run over by a tank, and the third featured a Jordanian pilot being
burned alive in a cage. Le Pen shared the gruesome images in
December 2015, a few weeks after ISIS jihadists killed 130 people in
attacks in Paris and after a French journalist drew an obviously far-
fetched comparison between the jihadist group and her political
party.*?® Now, she is facing a possible three-year jail term and a fine of
75,000 Euros. Furthermore, Le Pen was stripped of her parliamentary
immunity over the pictures and the investigative magistrate called for
her to undergo psychiatric tests. It is scary that such things are
happening in the homeland of Voltaire, one of the Enlightenment icons,
whose legacy can be summed up by one sentence: “I disapprove of

what you say, but I will defend to the death your right to say it.”

The present political radicalisation of European societies
proves without a shadow of a doubt that silencing anti-establishment
politicians will only further feed a sense of “betrayal” among the
populaces and exacerbate the feeling of being left alone and ignored by
the political powers. Inability to articulate and debate publicly is one of

the roots of the current political radicalisation we observe across nearly

428 HAWKINS, DEREK. ,,French far-right leader Marine Le Pen charged for tweeting
gruesome ISIS images.” The Washington Post, March 16, 2018. Retrieved from
https://www.washingtonpost.com/news/morning-mix/wp/2018/03/02/french-far-right-
leader-marine-le-pen-charged-for-tweeting-gruesome-isis-
images/?noredirect=on&utm_term=.e67bf9baeaf0 (Accessed April 13, 2019).
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all European states.*?” To the contrary, tension that is blocked like in a
stoppered bottle tends to intensify and when it explodes it takes
everybody by surprise like it happened in Germany when nobody
expected the Alternative flr Deutschland (AfD) to gain so much power
in the last elections. But the research suggests that AfD gained exactly
because of restrictive hate speech regulations that were enacted to
augment support and prevent discontent for the controversial migration

policy favoured by Angela Merkel %

5. CONCLUSIONS

As the above shows clearly, regardless how hard we would
try, the “hate speech” concept does not protect everyone. In the realities
of liberal democracy based on the minority protection paradigm, this
safeguard will be primarily geared towards the minority groups. In
Europe that denotes mainly Muslims and Jews, and other ethnic,
religious or sexual minorities, although in some countries Christians
also slowly become a minority within the mostly secular society. Yet,
paradoxically, one can still offend all sorts of Christian symbols,
groups or representatives and wish them death or all kinds of
misfortune and in an overwhelming majority of cases no one will bat an
eye. Most of these cases are framed as artistic expression, metaphor,
and freedom of speech. Pages and groups with content explicitly
directed against Jesus or John Paul Il can be easily found on Facebook

and other social media. In the theatre it is possible to see Jesus raping a

427 BARTOSZEWICZ, MONIKA GABRIELA. Festung Europa, Osrodek Mysli
Politycznej, Krakdw, 2018.

428 BARTOSZEWICZ, MONIKA GABRIELA. “By Elite Demand: Immigration
Policies of Germany and Hungary in the Context of the Common EU Policy.”
International Social Science Journal [forthcoming]
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Muslim woman (a scene featured in “Our violence, your violence” by
Oliver Frlji¢). In the art gallery a Bible with offensive inscriptions
added on its pages (an exhibition in the Glasgow Gallery of Modern
Arts). In the newspapers cartoons and caricatures of deities, like the
image of Father, Son and Holy Spirit having sex with each other which

the famous Charlie Hebdo published in support of same-sex marriage.

So no, the concept of hate speech does not offer equal
protection. And a law that protects only the select few is not a right but
a privilege. And the privilege of protection against hatred applies only
to the arbitrarily chosen groups and minorities. Do not get me wrong. |
do not intend to defend the “hate speech”. As a representative of Latin
civilization, I think that certain things should not be said. And | do not
mind that people breaking this rule are criticized, publicly ridiculed or
subjected to social ostracism. | will even say that we should do it more
often. But as our continent is undergoing certain demographic and
cultural changes reaching the unspoken agreements rooted in
homogenous and monocultural societal fibre is going to be harder if not

altogether impossible.

What | wanted to under scrutiny in my brief analysis are
increasingly frequent statements that ‘“hate speech” should be
prosecuted and punished by default. Because this is a very dangerous
request regardless whether the subject of such speech touches religion,
sexuality or political views. The majority of people wishes to live in
states based on secular, humanist principles. But the states when they
usurp to have the power to decide what is sacred like a taboo and hence
cannot be debated, disputed and criticised is itself becoming nothing
else than a divine power with God-like attributes, capable of giving the

ultimate answers to the most profound questions: of life and death and
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good and evil. In this sense “hate speech” on religious ground signifies
the progressing sacralisation of the state and the secular takeover of
what traditionally was a religious domain thus infusing politics with
religion clenched with dogmas hence doing something exactly opposite
to what it purports to achieve: that is a more open and value-neutral

society.
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1. INTRODUCCION

Hasta la actualidad en nuestro pais apenas habian calado los
discursos xendfobos y racistas que en otros paises de nuestra esfera
occidental tenian ya cabida destacada. Ello a pesar del notable

incremento de la poblacion de nacionalidad extranjera en Espafia
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(pasando del 1°6% en 1998 al 10,13% en 2018%?°). Esto significaba que
la sociedad espafiola habia ido transformandose con normalidad y

calma en una sociedad mas multicultural, multirracial y diversa.

Sin embargo, la profunda crisis econdémica y el miedo al
terrorismo yihadista, han despertado voces, incluso en el terreno
politico espafiol, que promocionan la preeminencia de «lo espafiol»,
agitando la maliciosa asociacion de ideas entre inmigracion y
delincuencia/inseguridad ciudadana, inmigracion y pérdida de los
valores «espafioles» e inmigracion y pérdida de oportunidades
econdmicas para los espafioles. Tales actitudes son el origen del
germen del discurso del odio con motivaciones xendfobas y racistas.
Este discurso busca, en esencia, desvestir al «otro» de su dignidad
como persona para legitimar el ataque a su honor y autoestima, a su

integridad fisica o, incluso, a su vida.

En las lineas siguientes se van a analizar brevemente algunos
de los factores que alimentan la xenofobia en Espafia, generadora junto
con el racismo de incidentes y delitos de odio, tipificados en el Cédigo
penal. Asi mismo, va a exponerse el fendomeno creciente de actitudes
racistas y/o xenofobas frente a adolescentes extranjeros que estan bajo
la proteccion o tutela de la Administracion publica en su condicion de
menores extranjeros no acompariados. Por Ultimo, va a verificarse si
los instrumentos estadisticos utilizados en Espafa para la cuantificacion
de los delitos de odio permiten visibilizar a estas victimas
especialmente vulnerables como son los menores extranjeros no

acompariados.

429 Datos disponibles en la web del Instituto Nacional de Estadistica (www.ine.es) en
INEBase. Dentro del grupo “extranjeros” se incluyen tanto ciudadanos de la Union
Europea como los nacionales de terceros paises.
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2. RACISMO Y XENOFOBIA
2. 1. Distincion conceptual entre xenofobia y racismo

Se entiende por xenofobia «el comportamiento o actitud
que desarrolla un grupo social o étnico (en este caso, etnofobia) frente
al temor o prevencion respecto de otros grupos (€tnicos, sociales o
nacionales) a los que se considera extranjeros (...) y se muestra en
expresiones o acciones, en muchas ocasiones espontaneas, hacia o
contra individuos pertenecientes a grupos étnicos-culturales

desconocidos lo que produce desconcierto y temor en el propio»*.

Se considera racismo la «ideologia que promueve
comportamientos o actitudes de odio y rechazo a personas que tienen
caracteristicas fisicas diferentes a las del propio grupo étnico o racial
(...) [se articula] «a través de organizaciones politicas y movimientos

sociales que la sustenten y apoyen»**.

No obstante, lo cierto es que en el terreno concreto de los
sucesos motivados por xenofobia y/o racismo (delictivos o no), no
resulta siempre sencillo saber si concurre xenofobia, racismo o ambas.

Por ello, se habla de que existe un solapamiento en ambos conceptos*32.

2.2. Algunos factores que inciden en la generacion de racismo y

xenofobia en Espaiia

2.2.1. Percepcion «cuantitativa» sobre los extranjeros

40HERRANZ DE RAFAEL, G., Xenofobia y multiculturalidad, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2008, pp. 141-142.

431 Ver nota anterior.

432 DIEZ NICOLAS, J., «Construccion de un indice de Xenofobia-Racismo», en
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 80, 2009, p. 24.
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Segun el Eurobarémetro n® 469 de octubre de 2017, sobre la
integracion de los inmigrantes en la Unién Europea*®®, los ciudadanos
de la UE tienen una percepcion sobreestimada del nimero de
inmigrantes de terceros paises que permanecen en el territorio de la
Uniodn. Asi los datos globales revelan que la percepcion es que viven
entre nosotros un 16,7 %, cuando la realidad es que tan solo hay un
7,2%**. En nuestro pais, los espafioles percibian que la poblacion
extranjera de terceros paises en Espafia alcanzaba el 23,2% de la

435.

poblacion total, cuando en realidad tan solo constituia el 8,8% el

29,3% de los encuestados consideraba que el nimero de inmigrantes

que habia en Espafia era excesivo y el 31,8 % que es elevado®.

2.2.2. Percepcion «cualitativay de los extranjeros. Influencia de los

medios de comunicacion

Actualmente en Espafia, en el imaginario colectivo, cuando se
evoca la idea de «extranjero» se piensa automaticamente en el
inmigrante economico, y se asocia a este tipo de migrante la
«concurrencia» con los espafioles por los puestos de trabajo y los

recursos del sistema de bienestar. También se relaciona con otro tipo de

433 CONSILIUM, [Recurso electronico] Disponible en https:/ec.europa.eu/home-
affairs/news/results-special-eurobarometer-integration-immigrants-european-
union_en. Ultimo acceso: 22 de marzo de 2019.

434 Informacién obtenida de infografia de la web del Consejo de la Unidén Europea,
elaborada con los datos del Eurobarémetro de 2018 [Recurso electrénico] Disponible
en https://www.consilium.europa.eu/es/infographics/migration-eurobarometer-2018/.
Ultimo acceso: 22-3-19

45 Ver nota anterior. Ver «factsheets in national language» en
http://ec.europa.eu/commfrontoffice/publicopinion/index.cfm/survey/getsurveydetail/i
nstruments/special/surveyky/2169.

4% CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIOLOGICAS (CIS), Estudio n.° 3190
«Actitudes hacia la inmigracion (X)», septiembre de 2017, pregunta 4 [Recurso
electronico] Disponible en http://www.cis.es/cis/export/sites/default/-
Archivos/Marginales/3180 3199/3190/es3190mar.pdf . Ultimo acceso: 24 de marzo
de 2019.
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conductas negativas como la delincuencia*®’. Igualmente, se vincula al
«extranjero» con la irregularidad administrativa, con llegadas a
territorio espafiol por cauces irregulares; con personas que tratan de
burlar el control de las fronteras europeas que corresponde al Estado

espanol como frontera Sur.

Ello como consecuencia del sesgo de las informaciones que
aparecen mayoritariamente en los medios de comunicacién, que
centran casi exclusivamente las noticias en saltos a las vallas de Ceuta
y Melilla, llegada de pateras a las costas espafolas, nifios Yy
adolescentes escondidos en camiones o coches, etc., o bien en actos
delincuenciales identificando la nacionalidad extranjera del presunto

autor.

Los medios de comunicacion, sin embargo, omiten difundir
que casi la mitad de la poblacion extranjera que hay en Espafa es
europea®® (muchos de ellos, jubilados o personas con alto poder
adquisitivo instalados en nuestro pais desde hace décadas); y que la
mayoria de los extranjeros de terceros paises se encuentran en territorio

espafiol regularmente®®°.

437 \er nota anterior, preguntas 2, 16 y 18.

438 Segun las Gltimas cifras del Instituto Nacional de Estadistica (primer semestre de
2018) disponibles en INEBase
http://www.ine.es/jaxi/Tabla.htm?path=/t20/e245/p08/10/&file=02005.px&L=0
(Gltimo acceso: 24 de marzo 2019), viven en Espafia 46.722.980 personas, de las
cuales 4.734.691 son ciudadanos de nacionalidad diferente a la espafiola. De esta
poblacion extranjera, algo mas de la mitad no son europeos (2.673.656), siendo el
grupo mas numeroso el de los marroquies (770.523), seguido de los chinos (215.970).
De entre los europeos, el grupo mas numeroso es el de los rumanos (676.005),
seguido de los britanicos (242.837).

439 A 31-12-2018, el 60,4% de los extranjeros residentes en Espania lo eran dentro del
régimen de libre circulacion UE (que incluye a los ciudadanos de la Unién y
determinadas categorias de sus familiares, RD 240/2007), siendo tan solo 2.149.927
los extranjeros residentes en nuestro pais en el llamado régimen general (LO 4/2000 y
RD 557/2011), lo que suponia el 39,6% de todos los extranjeros en situacion regular.
A este respecto, MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD
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De este modo, la percepcion del extranjero se construye sobre
el rechazo a los «inmigrantes irregulares» y el temor a la pérdida de
oportunidades socioecondmicas de los espafioles, como consecuencia

de la presencia de estos extranjeros.

2.2.3. Factores socioeconomicos y culturales

Se ha constatado (GONZALEZ ENRIQUEZ, HERRANZ DE
RAFAEL, CEA D’ANCONA*9) que un factor muy importante para
medir la xenofobia y/o racismo en Espafia**! lo constituye el dato
objetivo de la mayor densidad de inmigrantes en una determinada

localidad o un determinado barrio (por encima del 15%).

Asimismo, estudios cientificos realizados desde 1991%*? han
permitido concluir que el grado de xenofobia de los espafioles es

mayor: a) cuanto mayor es la edad de los entrevistados, b) cuanto

SOCIAL, OBSERVATORIO PERMANENTE DE LA INMIGRACION, Extranjeros
residentes en Espafia a 31 de diciembre de 2018, 2019 [Recurso electrdnico]
Disponible en http://extranjeros.mitramiss.gob.es/es/Estadisticas/operaciones/con-
certificado/201812/Residentes_Principales_Resultados_31122018.pdf .  Ultimo
acceso: 25 de marzo de 2019.

40 GONZALEZ ENRIQUEZ, C., «Opinidn publica y politica de inmigracion:
elementos de conflicto en la convivencia con los inmigrantes en Espafia», en CPA
Estudios, Working Paper, n° 9, 2004, p. 9. HERRANZ DE RAFAEL, G., Xenofobia
V...,, cit.,, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 21. CEA D’ANCONA, M.A., La
activacién de la xenofobia en Espafia, Centro de Investigaciones Sociologicas (CIS),
Madrid, 2004.

41E] socidlogo Juan DIEZ NICOLAS ha elaborado para ello el concepto de «indice
de xenofobia», basado fundamentalmente en el rechazo o exclusién social de los
inmigrantes en el &mbito familiar, en el dmbito del vecindario y en el d&mbito del
trabajo y la integracion social. DIEZ NICOLAS, J., «Construccion de un indice de
Xenofobia-Racismo», en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 80,
2009, pp. 21-38.

42 Encuestas anuales ASEP-CIRES (Centro de Investigaciones de la Realidad
Social) desde 1991 hasta 2007, recogidas en la base de datos de www.jdsurvey.net.
También encuestas del Centro de Investigaciones Sociolégicas «Actitudes hacia la
inmigracion» desde 2007 hasta 2017, que pueden consultarse en
www.cis.es/cis/fopencm/ES/1_encuestas/estudios/listaTematico.jsp?tema=82&todos=
no.
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menor es el nivel educativo, d) cuanto menor es su situacion
socioecondmica, d) cuanto mas se sitiian a la derecha politica*?3; y que
no es determinante vivir en una Comunidad Auténoma con mayor

ntiimero de poblacién extranjera®*,

Del mismo modo, cuanto mayor es el grado de conocimiento
por parte de los espanoles respecto de los inmigrantes como
«individuos concretos» a quienes frecuentan personalmente, menor es

el grado de xenofobia o racismo que se constata*®®.

3. DELITOS DE ODIO E INCIDENTES DE ODIO CON
MOTIVACIONES RACISTAS Y/O XENOFOBAS

3.1. Delitos de odio

El racismo y la xenofobia son motivaciones que estan en la
base de algunos de los llamados «delitos de odio» (también conocidos
como delitos motivados por la intolerancia®®). En el Cédigo Penal

espanol los delitos de odio no estan recogidos especificamente bajo

43 DIEZ NICOLAS, J., “Construccién de un indice ...”, cit., pp. 26-27. También,
HERRANZ DE RAFAEL, G., Xenofobia y ..., Cit., pp.159-160.

44 DIEZ NICOLAS, J., “Construccion de un indice ...”, cit., pp. 26-27. HERRANZ
DE RAFAEL, G., Xenofobia y ..., cit., p. 35, sefiala que los mayores conflictos con
los inmigrantes se producen en la periferia social.

45 HERRANZ DE RAFAEL, G., Xenofobia y ..., cit., p. 147. «Los sentimientos de
rechazo provocados por la alta densidad de inmigrantes en los barrios, ya sea a través
de la inseguridad ciudadana, la suciedad, los ruidos, el hacinamiento en pisos, etc., se
refieren, como han puesto claramente de manifiesto los estudios cualitativos, 'a esos
extranjeros que les consta que viven o pasan su tiempo en su barrio, pero que no
conocen individualmente ', por lo que ‘'esas formas de rechazo méas abstractos
conviven en los discursos de los espafioles con la aceptacion de los individuos
concretos a quienes conocen personalmente'».

446 Delito motivado por prejuicio, sesgo o seleccidn; se refiere a la negacion delictiva
de la dignidad de la persona y sus derechos fundamentales por rechazo a ser distinto.
IBARRA, E., La Europa siniestra. Racismo, Xenofobia, Antisemitismo, Islamofobia,
Antigitanismo, Homofobia, Neofascismo e Intolerancia, Catarata, Madrid, 2014,
p.164.

242



ningun Titulo o Capitulo que asi se denomine, no existiendo tampoco

una definicion concreta de un tipo delictivo de odio**’.

La OSCE ha sefialado dos elementos caracterizadores del
delito de odio: 1°) el acto debe constituir un delito segin el derecho
penal y 2°) el acto debe haber sido motivado por un sesgo (opiniones
negativas preconcebidas, supuestos estereotipados, intolerancia u odio
dirigidos a un grupo particular que comparte una caracteristica comun,
como raza, etnia, idioma, religion, nacionalidad, orientacion sexual,
género o cualquier otra caracteristica fundamental, incluyendo la

discapacidad)**8.

Dentro del actual Coédigo Penal, estos delitos de odio
comprenderian todos aquellos en los que concurre la agravante genérica
del articulo 22.4* CP*® asi como varios tipos penales de la Parte
Especial (delito de amenazas dirigidas a atemorizar un grupo étnico,
cultural o religioso, o un colectivo social o profesional, o cualquier otro
grupo de personas del art.170.1 CP, delitos contra la integridad moral
del art. 173 CP, delito contra la discriminacion en el ambito laboral del

art. 314 CP, delito de incitacion al odio, la violencia o la discriminacion

47 No hay un consenso académico o doctrinal internacional sobre lo que es un delito
de odio. En ocasiones, se pone el acento en el odio o prejuicio del autor hacia un
estereotipo representado por una condicién personal real o percibida en su victima
(ser «discapacitado» frente al «no discapacitado», ser «extranjero» frente al
«autéctono», ser «homosexual» frente al «heterosexual», etc.) y, en otras, en la
pertenencia de la victima a un grupo social odiado por el autor del delito (p.ej. los
musulmanes, los homosexuales, etc.).

48 ORGANIZACION PARA LA SEGURIDAD Y LA COOPERACION EN
EUROPA (OSCE), ODIHR, Hate Crime Reporting: What is a hate crime? [Recurso
electronico] Disponible en: http://hatecrime.osce.org/what-hate-crime. Ultimo acceso:
16 de abril de 2019.

49 “«Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de
discriminacion referente a la ideologia, religion o creencias de la victima, la etnia,
raza o nacion a la que pertenezca, su sexo, orientacion o identidad sexual, razones de
género, la enfermedad que padezca o su discapacidad». Redaccion dada por la LO
1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal.
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del art. 510 CP, delitos de denegacion discriminatoria de prestaciones o
servicios publicos del art. 511 CP, y de denegacion de prestaciones o
servicio s en el &mbito empresarial del art. 512 CP, delito de asociacion
ilicita para cometer un delito discriminatorio del art. 515.4 CP, delitos
contra la libertad de conciencia y los sentimientos religiosos de los arts.
522 a 525 CP y los delitos de genocidio y lesa humanidad de los arts.
607 y 607 bis CP)*®°.

El elemento esencial es la motivacion basada en el prejuicio
(el sesgo de intolerancia o discriminacién). Ademads, resulta
caracteristico de los delitos de odio que el impacto de la infraccion se
extiende mas alla de la propia victima, afectando al grupo con el que
ella se identifica (victimizacion indirecta). De ahi la especial

agravacion de la pena.

3.2. Incidentes de odio

Se viene considerando incidente de odio aquel hecho o
comportamiento que indiciariamente pudiera ser constitutivo de un
delito de odio pero atn no existe resolucion judicial que lo declare tal,
asi como también el que pudiera constituir una infraccién

administrativa relacionada con los delitos de odio*?.

450 A veces se incluyen también como delitos de odio los de clonacidn para seleccion
de la raza (articulo 160.3 CP), los de descubrimiento y revelacion de secretos de datos
que revelen condiciones personales (articulo 197.6) y los de de practicas de
segregacion racial (articulo 611.6 CP). DIAZ LOPEZ, J.A., Informe de delimitacion
conceptual en materia de delitos de odio, 2018, p. 37 [Recurso electrdnico]
Disponible en
http://www.mitramiss.gob.es/oberaxe/ficheros/documentos/InformeConceptual Delitos
Odio.pdf. Ultimo acceso: 16 de abril de 2019.

41 DIAZ LOPEZ, J.A., Informe de delimitacion conceptual en materia de delitos de
..., Cit., p. 55.
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El racismo y la xenofobia estan en la base de muchas
conductas «normalizadas» de intolerancia hacia los extranjeros en
Espafia («racismo cotidiano»**?); conductas que contribuyen a generar
un animo colectivo de rechazo al que se percibe «diferente» por
motivos de raza, religion, etnia u origen nacional. A veces, constituiran

infracciones administrativas*®.

Por ejemplo, insultos a jugadores de futbol por ser de raza
negra, recelo hacia las mujeres que visten con velo o hiyab,
discriminacion a los extranjeros para acceder a determinados puestos de
trabajo, al arrendamiento de viviendas o a determinados lugares de
ocio, etc. También se encuadrarian aqui los controles policiales
aleatorios en espacios publicos (zonas de ocio, estaciones de tren y

autobuses, etc.) basados unicamente en perfiles raciales***.

4. MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS (MENAs) EN
ESPANA

4.1. Los «menores extranjeros no acompanados»

Técnicamente se conoce como «menores extranjeros no
acompanados» (o abreviadamente MENAs) a aquellos niflos y

adolescentes que arriban al territorio de un pais extranjero sin la

452 \/AN DIJK, citado por HERRANZ DE RAFAEL, G., Xenofobia y..., Cit., p. 142.
453 Por ejemplo, la Ley 19/2007, de 11 de julio, contra la violencia, el racismo, la
xenofobia y la intolerancia en el deporte.

454 El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas en su Dictamen de 27 de
julio de 2009, relativo a la Comunicacion 1493/2006, declar6 que dicha préactica de la
policia espafiola es ilegal y discriminatoria e inst6 al Estado espafiol a erradicarla 'y a
pedir disculpas a la afectada (Rosalind Wiliams, ciudadana espafiola de raza negra,
obligada a identificarse en un lugar pablico, exclusivamente por no ser blanca).
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compaiiia de un adulto de su familia o de quien, seglin las costumbres o

leyes de su pais, incumbiria esa responsabilidad*®®.

Segun el Comité de los Derechos del Nifio de Naciones
Unidas, los motivos por los que estos nifios migrantes salen solos de
sus paises de origen van desde la persecucion del menor o sus padres en
su pais (p.ej. por cuestiones politicas o religiosas), la huida de un
conflicto internacional o una guerra civil, ser victima de trata de seres
humanos (incluso vendidos por sus propias familias), hasta
motivaciones de busqueda de mejores oportunidades y de condiciones

de vida en general*®®.

De las cifras oficiales, se deduce que la mayoria de estos nifios
y adolescentes llegan por cauces irregulares, pero la denominacion
MENA incluye también a aquellos menores que, encontrdndose ya en
Espafia, han perdido el contacto con los familiares que los
acompanaron y cuidaban de ellos (entraran o no regularmente en

nuestro pais).

Segun la Memoria de la Fiscalia General del Estado
presentada al inicio del afio judicial 2018%°', en el afio anterior (2017)

habian sido localizados 2.345 menores extranjeros no acompafnados

45 E| art. 35 de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social (LOEX) no establece una definicion
legal del concepto. Si lo hace el art. 189 del Reglamento de desarrollo de dicha LO
(RD 557/2011, de 20 de abril). Véase también la Resolucion del Consejo de la Unién
Europea de 26 de junio de 1997, relativa a los menores no acompafiados nacionales de
terceros paises (97/C 221/03), en DOCE C221 de 19-07-1997, en especial, arts. 1.1y
5.4.

456 Observacion General n° 6 (2005) del Comité de los Derechos del Nifio,
CRC/GC/2005/6, de 1 de septiembre de 2005, Trato de los menores no acompafiados
y separados de su familia fuera de su pais de origen, parrafo 2. En sus parrafos 7y 8
define respectivamente los conceptos de “nifios no acompanados” y el de “nifios
separados”.

47 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Memoria de la Fiscalia General del
Estado, presentada al inicio del afio judicial 2018, Vol.l., Fiscalia General del
Estado y Ministerio de Justicia, Madrid, 2018, pp. 624-625
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cuando llegaban a las costas espafolas en pateras u embarcaciones
similares, lo que suponia un incremento de un 398 % en relacion al afio
2016. Estos nifios y adolescentes que migran solos por cauces
irregulares son mayoritariamente varones y mas del 56% son

originarios de Marruecos*®.

LLEGADA DE MENORES EN PATERAS/BARCO
Fuente: Fiscalia de Menores (elaboracién propia)

2500
2000
1500
® MENAs
1000 o
Menores acompariados
500

0 WZLS ﬁ.46 l59 l07 26

2013 2014 2015 2016 2017

Estos nifios y adolescentes migrantes, en su condicion de
menores de edad, son merecedores de una especial proteccion por parte
de las autoridades espafiolas, de conformidad con el art. 39.4 de la
Constitucion y de todos los Tratados internacionales ratificados por
Espaia que garantizan sus derechos, en especial, por la Convencion de
los Derechos del Nifio de 1989 (ratificada por el Estado espafiol en
1990, BOE 31-12-1990). En este sentido, el principio del interés
superior del menor ha de guiar cualquier actuacion de los poderes
publicos que afecten a los nifios (STC 124/2002, de 20 de mayo -FJ 6-
y STC 221/2002, de 25 de noviembre —FJ2-).

458 Seglin FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Memoria de la Fiscalia General
del Estado presentada ..., Cit., p. 625, el 56,33 % de estos nifios son originarios de
Marruecos, el 19,95 % de Argelia, seguidos de los originarios de paises del Africa
Subsahariana como la Republica de Guinea (8,48 %) Costa de Marfil (7,50 %) y
Gambia (2,85 %).
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Ademas la circunstancia de «estar solos» en un pais extranjero,
ignorando mayoritariamente el idioma, hace que se acentle
notablemente su vulnerabilidad por el riesgo de desproteccion y
afeccion a sus derechos fundamentales mas basicos (integridad fisica y
mental, salud, educacion, desarrollo de la personalidad, e incluso la

vida®?®), siendo también victimas de conductas racistas y xenofobas.

Por ello, cuando uno de estos nifios migrantes es hallado en
territorio espafiol, las autoridades deben procurarle proteccion y
atencion adecuada a su condicion especifica de nifio en situacion de
desproteccion grave o situacion de desamparo*®®. De este modo, los
cuerpos policiales deben alertar de inmediato a los servicios de
proteccion de menores de la Comunidad autonoma correspondiente, a
fin de prestar a los menores atencion inmediata sanitaria, alimenticia,
habitacional o la que sea precisa (art. 190 del RD 557/2011, de 20 de
abril). En un segundo momento, verificada la minoria de edad por el
Ministerio Fiscal -si existieran dudas iniciales- y la imposibilidad de
reintegrarlo con su familia o con los servicios de proteccion de menores

de su pais de origen®®!, las Comunidades auténomas asumiran ex lege

49 E| Comité de los Derechos del Nifio en el pfo. 3 de su Observacion General n° 6
(2005), citada en nota 28, ha sefialado con firmeza que estos menores estan expuestos
a la explotacion y abusos sexuales, a la discriminacion, a la falta de acceso a la
alimentacion, al cobijo, a la vivienda, a los servicios sanitarios y a la educacion, asi
como, en algunos casos, a la falta de documentos de identidad apropiados y a la
dificultad de probar su minoria de edad.

460 £ art. 18.2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor, en su redaccion vigente, establece que la situacion de desamparo existe
cuando aparezcan circunstancias que supongan una amenaza para la integridad fisica
0 mental del menor, lo que se produce a causa del incumplimiento, o del imposible o
inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las leyes para la
guarda de menores, cuando estos queden privados de la necesaria asistencia moral o
material.

41 El art. 19 bis.5 LO 1/1996 sefiala que la reintegracion del menor extranjero no
acompafiado con su familia es el objtetivo prioritario, pero solo se hara cuando “dicha
medida responde a su interés superior y no coloque al menor o a su familia en una
situacioén que ponga en riesgo su seguridad”. En un sentido similar, el art. 192 del RD
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su tutela tras la declaracion de desamparo y procederan a su cuidado de
conformidad con lo establecido en la LO 1/1996, de 15 de enero, de

2

Proteccion Juridica del Menor*®2. En palabras del Comité de los

Derechos del Nifio de Naciones Unidas, esto debe traducirse “en la

asignacion prioritaria de recursos a dichos menores”*%.

Normalmente, estos nifios y adolescentes son objeto de
acogimiento residencial en centros de menores a cargo de las
Comunidades autonomas. A fecha 31 de octubre de 2018, la Ministra de
Sanidad inform6 en conferencia de prensa que 12.437 menores
extranjeros no acompafiados estaban siendo protegidos o tutelados por
los servicios de proteccion de menores autondomicos y de las ciudades
de Ceuta y Melilla*®4, aunque su distribucion territorial es muy
irregular, lo que afecta seriamente a los niveles de proteccion de estos
nifios por las desigualdades en el trato y los recursos economicos que se

destinan en las diferentes Comunidades autonomas*®°.

557/2011, cuando establece que el procedimiento de repatriacion del menor estd
condicionado a que el interés superior del menor se satisfaga con la reagrupacion con
la familia o puesta a disposicidn de los servicios de proteccion de su pais de origen.

42 Arts. 12 y ss. LO 1/1996. Art. 35, aptados. 4 y 11 LO 4/2000. Art. 172 Cédigo
civil.

463 Observacion General n® 6 (2005) del Comité de los Derechos del Nifio de la ONU,
CRG/GC/2005/6, pfo. 16.

44 | as cifras oficiales sobre MENAs en el Gltimo afio han sido bastante opacas, a
pesar de que existe el Registro de Menores no Acompafiados que recoge todos los
datos relativos a la identificacion de estos nifios (art. 215 RD 557/2011). La Fiscalia
General del Estado es la competente para la coordinacion de este Registro, segln
Instruccién de Fiscalia General del Estado n® 1/2012. El dato de nimero de MENASs a
31-10-2018 se ha obtenido de http://www.alertadigital.com/2018/12/30/al-menos-12-
500-menores-extranjeros-solos-llegaron-a-espana-hasta-el-31-de-octubre/. Sobre la
opacidad en el conocimiento del nimero de MENAs, véase LA VANGUARDIA,
«Ong denuncian que registros sobre menas ‘no cuadran’ y estan desactualizados», 17-
10-2018 [Recurso electronico] Disponible en
www.lavanguardia.com/vida/20181017/452410265749/ong-denuncian-que-registros-
sobre-menas-nocuadran-y-estan-desactualizados.html. Ultimo acceso: 22 de febrero
de 20109.

485 |_a existencia de estas desigualdades presupuestarias y de atencién a los MENAs
en los diferentes territorios autonémicos ha sido objeto de duras criticas por el Comité
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4.2. Manifestaciones racistas/xendfobas frente a «menores extranjeros
no acompanadosy bajo la proteccion o tutela de las autoridades

espanolas

Las autoridades publicas (tanto servicios de proteccion a la
infancia de las Comunidades auténomas, como la Fiscalia que tiene
atribuida especialmente por ley la defensa de los derechos de los
menores) han de extremar la atencién en cuanto a la prevencion y
monitoreo de las actitudes y conductas racistas o xenofobas que
padecen o pueden llegar a padecer en los ambitos en que se
desenvuelven cotidianamente los nifios y adolescentes extranjeros no

acompaifiados que estan bajo su tutela y proteccion.

Estos ambitos son, especialmente, el escolar (problematica del
bulling o ciberacoso por motivos racistas, xen6fobos o religiosos,
conductas de menosprecio por su color de piel u origen nacional, etc.) y
el ambito social (entendiendo por este el barrio o localidad en la que
estos niflos y adolescentes desarrollan sus actividades de ocio y

deportivas).

En razon de ello, resultan escandalosos y muy preocupantes
los ataques racistas y/o xenofobos a centros de acogida de menores
extranjeros, como los que tuvieron lugar en Oviedo en noviembre de

2018%6 o en marzo pasado en Canet de Mar y Castelldefels*®). O las

de los Derechos del Nifio en sus Observaciones Finales sobre los informes periddicos
V y VI combinados de Espafia, CRC/C/ES/CO/5-6, de 5 de marzo de 2018, par. 44 y
45.

468 MOVIMIENTO CONTRA LA INTOLERANCIA, Informe Raxen. Especial 2018.
La mundializacién de la intolerancia normaliza el odio identitario, 2018, p. 55
[Recurso electronico] Disponible en:
http://www.mitramiss.gob.es/oberaxe/ficheros/documentos/informeraxenespecial2018
.pdf. Ultimo acceso: 19 de abril de 2019.
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violentas agresiones sufridas el otofio pasado por dos menores tutelados
argelinos en Denia (Alicante) a manos de quince u/tras cuando estaban

tranquilamente en un parque proximo al centro de acogida.

Pero aln mds zozobra causan las manifestaciones de
representantes politicos de primer orden tales como las del Presidente
de la Ciudad autonoma de Melilla, Sr. Imbroda, quien el 3 de diciembre
de 2018 pidié que se modificara el Coédigo civil para evitar que los
hijos de marroquies nacidos en Espafia puedan obtener la nacionalidad

espafiola*®®

, 0 las del lider del Partido Popular, Sr. Casado, que en enero
pasado abogaba por «abordar la situacion de los MENA desde una
perspectiva de inmigracion economica», con sus derivadas de
«seguridad ciudadana y control de las fronteras» y no «solo desde una

perspectiva social»*°.

En estas conductas y discursos subyace una vision de estos
nifos centrada exclusivamente en los prejuicios asociados al elemento
de extranjeria (facilmente reconocible por la identificacion de sus

rasgos fisicos, color de piel, idioma, etc.).

Por ello, el Comité de los Derechos del Nino en sus
Observaciones finales sobre los informes periddicos Quinto y Sexto
combinados de Espafia, de 5 de marzo de 2018 inst6 al Estado espaiiol
a adoptar, entre otras actuaciones, las de asegurar la proteccion juridica

efectiva de los nifios no acompanados, establecer centros mecanismos

47 EL PERIODICO, «Tres heridos en un ataque con piedras contra un centro de
menores migrantes en Castelldefels», 11-03-2019 y «Gritos en un Castelldefels
dividido por los “menas”», 12-03-2019.

468 MOVIMIENTO CONTRA LA INTOLERANCIA, Informe Raxen.., cit., p. 66.

49 ELDIARIO.ES, «Expulsar a menores extranjeros no acompanados: PP y Gobierno
vuelven a intentar lo que ya fracaso en el pasado», 05-01-2019 [Recurso electrénico]
Disponible en https://www.eldiario.es/desalambre/PP-defiende-menores-migrantes-
adultos_0_853565138.html. Ultimo acceso: 20 de febrero de 2019.
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de denuncia accesibles y efectivos para los nifios, e investigar a fondo

todos los casos de vulneraciones de los derechos de los nifios*’°.

5. OBTENCION DE DATOS SOBRE LOS DELITOS E
INCIDENTES DE ODIO EN ESPANA

5.1. Sistema espariol de recogida de datos

Las autoridades nacionales espafiolas han comenzado a
producir estadisticas oficiales en relacion con los delitos e incidentes de
odio en Espafia a partir del aflo 2014*"!, mediante la adaptacion
correspondiente del Sistema Estadistico de Criminalidad (SEC) y la
formacion de los diferentes cuerpos policiales nacionales 'y

472 en la recepcion de datos en los atestados policiales a

autondmicos
través de los llamados «indicadores de polarizacion» o «indicadores de

delitos de odio»*'.

470 paragrafos 44 y 45 de dichas Observaciones Finales (CRC/C/ESP/CO/5-6),
accesibles en https://www.unicef.es/publicacion/observaciones-finales-del-comite-de-
los-derechos-del-nino-espana-2018

471 Tan solo la Fiscalia Provincial de Barcelona tenia desde 2010 un registro manual
de delitos de odio y discriminacion en Catalufia en colaboracién con los Mossos
d’Escuadra. GUERRI FERRANDEZ, C., «La especializacion de la fiscalia en
materia de delitos de odio y discriminacion. Aportaciones a la lucha contra los delitos
de odio y el discurso de odio en Espafia», en Indret, n°® 1, 2015, p.7 [Recurso
electronico] Disponible en http://www.indret.com/pdf/1097.pdf. Ultimo acceso: 16 de
abril de 20109.

472 Determinante fue el «Protocolo de actuacién de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad para los Delitos de odio y conductas que vulneran las normas legales sobre
discriminacion», aprobado por Instruccién n® 16/2014 de la Secretaria de Estado de
Seguridad, y modificado por la Instrucciébn n° 16/2015. Disponible en
http://www.interior.gob.es/documents/642012/3479677/PROTOCOLO+ACTUACIO
N/99ef64e5-062-4634-8e58-503a3039761b. Ultimo acceso: 24 de marzo de 2019.

473 P gj. la percepcion de la victima, su pertenencia a un grupo o colectivo minoritario
determinado o “colectivo diana”, estética del autor de los hechos, expresiones o
insultos proferidos en el lugar de los hechos, gratuidad de la violencia, el autor ya se
ha visto involucrado en hechos similares, el hecho se produce en una fecha
significativa para la comunidad o colectivo de destino o en un lugar habitualmente
frecuentado por miembros del grupo minoritario, etc.
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Con los datos por ellos registrados, se viene elaborando a
través del Gabinete de Coordinacion y Estudios de la Secretaria de
Estado de Seguridad del Ministerio del Interior, un informe anual sobre
la evolucién de los incidentes relacionados con los delitos de odio en
Espana. Hasta la fecha se han realizado cinco informes, siendo el

Giltimo el que contiene los datos del afio 2017474,

Ademas, en enero pasado, el Ministerio del Interior presento el
«Plan de Accion contra los delitos e incidentes de odio»*’® que incluye
entre sus objetivos la mejora de la recogida de datos estadisticos. Y en

2018 se cred la Oficina Nacional de lucha contra los delitos de odio*’®.

Otra fuente de datos son las Memorias anuales de la Fiscalia
General del Estado, en las que se recogen las estadisticas de diferentes
categorias de delitos, entre ellos, los delitos de odio y contra la

discriminacion®’’.

5.2. La «cifra oscura» de la criminalidad en los delitos de odio en

Esparia

Existe una presumible elevada proporcion de personas que no

denuncian conductas que podrian encuadrarse como delitos o

474 Pueden consultarse en la web del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad
Social, http://www.mitramiss.gob.es/oberaxe/es/destacados/index.htm.

475 MINISTERIO DEL INTERIOR, SECRETARIA DE ESTADO DE SEGURIDAD,
Plan de Accién contra los delitos e incidentes de odio, 2019, p.4 [Recurso
electronico] Disponible en
http://www.interior.gob.es/documents/642012/3479677/plan+de+accion+delitos+de+
odio/d05447a-70f3-4748-986b-264a93187521. Ultimo acceso: 24 de marzo de 2019.
476 Fue creada por Instruccion n° 1/2018 de la Secretaria de Estado de Seguridad, a fin
de asesorar y aportar la informacion estratégica y técnica correspondiente para la
adopcion de politicas publicas en relacion con los delitos de odio.

477 Aunque los propios Fiscales se lamentan de que los sistemas informaticos no
permiten recoger la agravante del 22.4 CP, por lo que se dificulta elaborar una
estadistica fidedigna FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Memoria de la Fiscalia
General del Estado presentada ..., Cit., p. 818
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incidentes de odio, de modo que no son investigadas y no pasan al SEC
ni son contabilizadas. Es lo que se viene denominando “cifra negra” o

“cifra oscura™*’®.

El propio Ministerio del Interior espafiol, consciente del
problema, realizd en la web del Ministerio una encuesta anonima
(«Encuesta sobre experiencias con incidentes relacionados con los
delitos de odio») durante nueves meses de 2017, que permitié concluir
que el 75,9% de los incidentes y delitos de odio afectando al 96,9% de
los participantes no habian sido denunciados, siendo la de
discriminacion por orientacion sexual (17%), y las de racismo (16,1%),

ideologia (15,9%) y xenofobia (13,8%) las principales motivaciones*'®.

6. INVISIBILIDAD DE LOS MENORES EXTRANJEROS NO
ACOMPANADOS EN LOS DATOS OFICIALES SOBRE DELITOS
E INCIDENTES DE ODIO POR MOTIVOS
RACISTAS/XENOFOBOS

478 E| «Plan de Accidn contra los delitos e incidentes de odio» del Ministerio del
Interior, citado en nota 48, tiene entre sus objetivos impulsar la denuncia de los
delitos e incidentes de odio (objetivos 4.1, 6.1y 2, 9.4, 10.3, 13.4). Las causas de la
baja tasa de denuncias son, entre otras, el desconocimiento del idioma, de sus
derechos o de cdmo ejercerlos, el miedo a represalias del autor, la vergienza, la
desconfianza o miedo a la policia, el encontrarse en Espafia en situacion
administrativa irregular, el temor a revelar su filiacién étnica, religiosa, politica u
orientacion sexual o, incluso, no ser consciente la propia victima de que los hechos
sufridos no son leves por atentar contra su dignidad como ser humano y sus derechos
fundamentales.

479 |os datos han sido obtenidos de MINISTERIO DEL INTERIOR, SECRETARIA
DE ESTADO SEGURIDAD, GABINETE DE COORDINACION Y ESTUDIOS,
Informe sobre la evolucién de los incidentes relacionados con los delitos de odio en
Espafia  (2017), 2019, p.40 [Recurso electronico] Disponible en
http://www.mitramiss.gob.es/oberaxe/es/publicaciones/documentos/documento_0114.
htm. Ultimo acceso: 25 de marzo de 2019. Ver también GUERRI FERRANDEZ, C.,
“La especializacion de la fiscalia ...”, cit., p. 8.
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Las Memorias anuales de la Fiscalia General del Estado no
recopilan informacion acerca de cudntos menores extranjeros no
acompafiados son victimas de delitos de odio o de manifestaciones de
intolerancia por motivos racistas y/o xendéfobos contra ellos*.
Tampoco se nombra a estos como victimas en las publicaciones en las
que colabora el Observatorio Espafiol del Racismo y la Xenofobia

(OBERAXE).

Pero lo que, a nuestro parecer mas gravedad representa, es que
ninguno de los Informes anuales sobre la Evolucion de los incidentes
relacionados con los delitos de odio en Espafia (de la Secretaria de
Estado de Seguridad del Ministerio del Interior) haga mencion alguna a
este colectivo tan vulnerable. Ello a pesar de que en el Gltimo Informe,
correspondiente a datos del afio 2017: a) mas de la tercera parte de los
incidentes (524, 38%) fueran por racismo o xenofobia (suponiendo un
incremento del 26% respecto a los del afio anterior*®!), b) que el mayor
nimero de victimizaciones®® de menores de edad se debiera a
incidentes de tipo racista/xendfobo (un total de 80 victimas), y ¢) que
casi el 40% de estas victimas menores de edad (sin distincion de
motivaciones) fueran de nacionalidad extranjera, siendo los mas

)483

victimizados los menores marroquies (21,7%)*°, correspondiéndose

480 Tan solo se reflejan datos de bullying o ciberacoso, sin poderse concluir si estas
victimas son extranjeras (acompafiados 0 MENAS) o espafiolas, ni tampoco los
motivos de dicho bullying o ciberacoso (racistas/xen6fobos u otros).

41 MINISTERIO DEL INTERIOR, SECRETARIA DE ESTADO SEGURIDAD,
GABINETE DE COORDINACION Y ESTUDIOS, Informe sobre la evolucion de ...,
cit., pp. 11 y 37. Aunque el incremento mayor se di6 en los motivados por creencias o
practicas religiosas con un 119,1% de subida, seguido de los motivados por
“ideologia” con un 72,2%.

42 Término que engloba los diferentes hechos que afectan a una o determinadas
victimas, no refiriéndose a personas individuales.

483 \/er nota anterior, p. 17.
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este ultimo dato con la realidad de que, mayoritariamente, los MENAs

son de nacionalidad marroqui.

La razén de esta «invisibilidad» es que el Sistema Estadistico
de Criminalidad no prevé un item especifico para la categoria de
«menores extranjeros no acompafnados» en la recogida de datos de
denuncias y atestados policiales*®*. Ello a pesar de que, por las
informaciones periodisticas y de ONGs especializadas, los incidentes
de odio por motivos racistas y xendfobos contra estos nifios y

adolescentes extranjeros se producen con indeseable frecuencia.

7. CONCLUSIONES

1*). Existen muy pocas fuentes oficiales de datos relativos a
los delitos de odio en Espafia, resultando insuficientes por no
proporcionar una vision realista del alcance de estos delitos ni de los
incidentes racistas fuera del ambito penal, lo que impide el
establecimiento de estrategias publicas mas eficaces en la prevencion y
contencion de conductas motivadas por racismo y xenofobia, cuando
aproximadamente una tercera parte de los incidentes relacionados con

delitos de odio en Espaia lo son por estas motivaciones.

2%). No existen datos oficiales en relacion a cudntos “menores
extranjeros no acompafiados” bajo la proteccion o tutela de las
autoridades administrativas espafiolas son sujetos pasivos de delitos o
incidentes de odio. Esta cifra permanece oculta dentro de la global de

delitos cometidos por motivos racistas, xeno6fobos, religiosos, etc.

484 Otra de las deficiencias de los Informes anuales es que no indican si las victimas
espafiolas de racismo/xenofobia son de etnia gitana o tienen otra nacionalidad ademas
de la espafiola. Seria necesario conocer este dato para averiguar la frecuencia de los
ataques delictivos antigitanos y de los ejecutados frente a binacionales, a fin de
orientar de un modo mas preciso las politicas publicas para erradicarlos.
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3"). El Sistema Estadistico de Criminalidad (SEC) no recoge la
categoria de «menores extranjeros no acompanados» dentro de la
categoria de victimas de delitos e incidentes de odio, aun siendo el
colectivo de nifios y adolescentes mas vulnerable respecto a la
victimizacién por motivos raciales o xendéfobos, y conociéndose
frecuentes ataques por informaciones de los medios de comunicacion y

otros canales.

8. RECOMENDACION

Debe crearse el item «menores extranjeros no acompafiados»
dentro de la categoria de las victimas menores de 18 afos en el Sistema
Estadistico de Criminalidad e incluirse también en la recogida de datos
estadisticos de la propia Fiscalia y los Juzgados para los delitos de odio.
Esto permitira conocer estadisticamente cuantos de ellos sufren
conductas relacionadas con los delitos de odio en sus diferentes
modalidades motivacionales vy, asi, evaluar e implementar, en su caso,
mejoras en la deteccion de incidentes racistas y/o xendfobos y en la
pronta denuncia por parte de las autoridades responsables de la tutela

de los mismos.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 2. La doctrina del TEDH sobre autonomia
de los grupos religiosos frente al estado. 3. Evolucion de la
jurisprudencia del TEDH sobre limitaciones de la autonomia de los
grupos religiosos en los conflictos con sus miembros. 4. Proteccion de
los derechos humanos dentro de los grupos religiosos.

1. INTRODUCCION

En las Gltimas décadas, se viene constatando un creciente
incremento de litigios en que son parte iglesias 0o comunidades
religiosas*®. Aunque este fendémeno no es ni mucho menos exclusivo

del &mbito europeo, no cabe duda de que encuentra un claro reflejo en

485 En un reciente ensayo, el autor reflexiona sobre este fendmeno, poniendo de
relieve algunas de sus causas: vid. MCCRUDDEN, C., Litigating religions: an essay
on human rights, courts, and beliefs, Oxford, Oxford University Press, 2018. Para
explicar con mayor profundidad otros aspectos implicados en ese fenémeno, me
parecen también de interés dos estudios publicados en una obra colectiva que el Prof.
Miguel Rodriguez Blanco y yo dirigimos hace algunos afios: vid. RODRIGUEZ
BLANCO, M. - GONZALEZ AYESTA, J. (Dirs.), Religioén y Derecho Internacional,
Edit. Comares, Granada, 2013. Me refiero, concretamente, a los trabajos de:
ORDUNA PORTUS, P., «La religion en las relaciones entre Estados: el paso de la era
confesional al nuevo paradigma en el mundo occidental», pp. 3-42; y ALMANSA
PEREZ, R., «Evolucién de las Declaraciones Universales de Derechos vy
relativizacion de las fuentes de la moral religiosa», 87-126.
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la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).
A lo largo de los dltimos veinticinco afios, han sido numerosas las
controversias resueltas por el Alto Tribunal en las que, de una u otra
manera, estaban implicados no solo problemas de indole netamente
religioso (proselitismo, culto, vestimenta y simbolos religiosos, etc.),
sino también los propios grupos religiosos, tanto en su posicion frente
al Estado, como en las relaciones con sus propios miembros, en
particular los que trabajan a su servicio®.

Son precisamente estos dos ultimos &mbitos los que ahora mas
nos interesan. La razén es que, si bien el TEDH ha otorgado una amplia
autonomia a los grupos religiosos en cuanto a su existencia, gobierno y
funcionamiento, no es menos cierto que su jurisprudencia ha
evolucionado también en una linea tendente a reducir o limitar
progresivamente esa misma autonomia en los conflictos con sus
miembros. El Gltimo estadio de ese proceso se concreta en la exigencia
de que, en tales conflictos, los grupos religiosos hagan una ponderacion
0 balance equilibrado de los diferentes derechos e intereses en juego:
los suyos propios y los de sus miembros.

Se plantea entonces la cuestion del alcance que haya de darse a
esa exigencia, para que se mantenga dentro de unos limites razonables,
sin invadir esferas 0 &mbitos que pertenecen a la legitima autonomia de

los grupos religiosos, en cuanto titulares del derecho de libertad

486 «It was not until 1993 that the Court examined the right to freedom of thought,
conscience and religion provided by article 9 in any detail. Since then three key
questions, with particular significance given the increasing public profile of religion
in 'post-secular' European states and societies, have emerged: what kind of beliefs are
covered; to what extent do they give rise to negative and/or positive obligations on the
part of states and to corresponding rights on the part of believers; and to what extent
may the exercise of these rights be legitimately restricted?» (GREER, S. — JANKEE,
G. - SLOWE, R., Human Rights in the Council of Europe and the European Union.
Achievments, trends and chalenges, Cambrige University Press, Cambridge, 2018, p.
168).

260



religiosa. En las paginas que siguen pretendo exponer algunas ideas
conectadas con toda esta problemaética, esperando que sean de alguna
utilidad en relacion con las cuestiones abordadas en este Congreso
Internacional.

Para ello, comenzaré por examinar la doctrina del TEDH sobre
la autonomia de que gozan los grupos religiosos frente al estado
(apartado 1); pasaré luego a exponer la evolucion seguida por la
jurisprudencia de ese mismo Alto Tribunal en los conflictos entre los
grupos religiosos y sus miembros, especialmente en el ambito laboral
(apartado 2); vy, finalmente, haré algunas reflexiones, a la luz de lo
anteriormente visto, sobre el papel del Estado en la proteccion de los

derechos humanos en los grupos religiosos (apartado 3).

2. LA AUTONOMIA DE LOS GRUPOS RELIGIOSOS FRENTE AL
ESTADO EN LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH

La autonomia de los grupos religiosos puede ser entendida en
diversos sentidos: desde uno muy amplio, casi equivalente a la nocion
misma de libertad religiosa*®’, hasta otro mas reducido, conectado con
los derechos de que gozan esos misSmos grupos para regirse por sus
propias normas y poder decidir libremente sobre las cuestiones relativas

a su gobierno, funcionamiento y disciplina*®.

487 En ese sentido amplio, un autor del ambito anglosajon llega a individuar hasta diez
derechos que podrian entrar en la autonomia de los grupos religiosos: desde el
derecho a ser reconocidos juridicamente y a poder organizarse internamente del modo
que consideren oportuno, hasta el derecho de elegir, formar y designar a sus
dirigentes; pasando por otros varios que ahora no es necesario mencionar (cfr.
RIVERS, J., The law of organized religions: between establishment and secularism,
Oxford University Press, Oxford, 2010, pp. 55-71).

488 En este sentido mas reducido, podria hablarse, siguiendo a Doe, de los siguientes
aspectos: 1°) la autonomia legislativa, es decir, los diversos instrumentos normativos
mediante los que los grupos religiosos regulan sus asuntos internos; 2°) la autonomia
de gobierno y ministerial, relativa a la toma de decisiones sobre cuestiones internas de
tales grupos, especialmente en materia doctrinales, de fe o de culto, asi como a las que
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En este momento voy a ocuparme solo de dos aspectos sobre
los que el TEDH se ha pronunciado, que estan directamente
relacionados con la existencia y funcionamiento independiente de los
grupos religiosos, y que considero relevantes a efectos del discurso aqui
tratado®®®,

El primero de estos aspectos hace referencia a la libertad para
crear organizaciones religiosas, que debe ir acompafiado de los
oportunos mecanismos para su reconocimiento civil por parte del
Estado. Resulta evidente que este punto es de extraordinaria
importancia, ya que solo una vez reconocido este “derecho a existir” de
las organizaciones religiosas, puede tener sentido hablar de otros
derechos en el seno de tales organizaciones.

La doctrina del TEDH en este punto ha sido constante y
reiterada —al menos, ya desde el afio 2001-, recordando que el derecho
de libertad religiosa comprende el derecho a manifestar la religion en
comunidad, abarcando, por tanto, la posibilidad de que los creyentes se
asocien libremente a tal fin, sin ninguna interferencia arbitraria del
Estado*®. Por eso, tal y como sefialaba ese Alto Tribunal: «Alli donde
esta en juego la organizacion de la comunidad religiosa, [...] la

negativa a reconocerla constituye una injerencia en el derecho de los

afectan a la designacion, régimen y funciones de los ministros de culto; 3°) la
autonomia judicial o cuasi-judicial, que abarcaria los mecanismos previstos por las
organizaciones religiosas para resolver sus conflictos internos (cfr. DOE, N., Law and
Religion in Europe, Oxford University Press, Oxford, 2011, pp. 123-134). Sobre esa
distincion entre un sentido amplio y estricto de la autonomia de los grupos religiosos,
puede verse también: DURHAM, W.C., «The right to Autonomy in Religious Affairs:
A comparative View», en ROBBERS, G. (Ed.), Church Autonomy. A comparative
Survey, cit., pp. 683-714.

489 para un estudio de conjunto sobre la jurisprudencia del TEDH en materia de
autonomia de los grupos religiosos, remito a la excelente monografia de SCHOUPPE,
J.-P., La dimension institutionnelle de la liberté de religion dans la jurisprudence de
la Cour européenne des droits de I’homme, Editions A. Pedone, Paris 2015.

490 Vid., entre otras, la sentencia del caso: Iglesia Metropolitana de Besarabia y otros
contra Moldavia, n°. 45701/99, 13 de diciembre de 2001, § 118.
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solicitantes a la libertad de religién en virtud del articulo 9 de la
Convencidn»*?,

Algunos afios despues, el TEDH se reafirmaba en su doctrina
y desarrollaba, ademaés, la relacién existente entre el pluralismo
religioso y el derecho de asociacion, garantizado en el articulo 11 del
CEDH. Asi, en el caso Rama Moscovita del Ejército de Salvacion c.
Rusia, el TEDH afirmaba que para garantizar el pluralismo y la
democracia no solo son importantes los partidos politicos, sino que
también son importantes las asociaciones formadas para otros fines,
mencionando expresamente la proclamacién y la ensefianza de la
religion. Concretamente, segun el Alto Tribunal de Estrasburgo: «El
pluralismo también se basa en el reconocimiento genuino y el respeto
de la diversidad y la dindmica de las tradiciones culturales, de las
identidades étnicas y culturales, de las creencias religiosas y de las
ideas y conceptos artisticos, literarios y socioeconomicos»*%2,

El otro aspecto importante que ahora queria mencionar se
refiere al libre funcionamiento de los grupos religiosos, una vez
constituidos. EI TEDH se ha pronunciado claramente acerca de la
posicion que han de mantener los Estados en cuestiones relativas a la
organizacion interna de los grupos religiosos y, especialmente, sobre
cual ha de ser su papel ante eventuales controversias o disputas internas

que puedan surgir dentro de ellos*®,

481 Comunidad religiosa de los Testigos de Jehova en Austria y otros c. Austria, n°.
40825/98, 31 de julio de 2008, § 62 (la traduccion del texto oficial en inglés, es
propia).

492 Rama Moscovita del Ejército de Salvacion c. Rusia, n°. 72881/01, 5 de octubre de
2006, § 61 (la traduccion del texto oficial en inglés, es propia).

493 Sobre este punto, puede verse también: CANAMARES, S., Igualdad religiosa en
las relaciones laborales, Edit. Aranzadi, Pamplona, 2018, pp. 117-122.
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Entre las sentencias méas destacadas a este respecto, cabe ahora
recordar la del caso Hasan y Chaush ¢ Bulgaria®®®, citada con
frecuencia al exponer la doctrina del TEDH sobre autonomia de los
grupos religiosos. La controversia de fondo versaba, en buena parte,
sobre el liderazgo de la comunidad musulmana en Bulgaria y el
Tribunal consideré que el Estado viold la legitima autonomia de la
comunidad religiosa interfiriendo en sus asuntos internos. Al hilo de
esa problematica, el TEDH hizo algunas afirmaciones importantes,
recordando, por ejemplo, que: «el derecho de los creyentes a la libertad
de religion abarca la expectativa de que la comunidad pueda funcionar
pacificamente, libre de la intervencion arbitraria del Estado» y que si
«la vida organizacional de la comunidad no estuviera protegida [...]
todos los demés aspectos de la libertad de religién del individuo se
volverian vulnerables»*%,

Sin perjuicio de lo dicho hasta ahora, resulta sumamente
importante aclarar que no existe, un presunto “derecho a la disidencia”
dentro de los grupos religiosos, que el Estado deba proteger. EI TEDH
se pronuncié directamente sobre esta delicada cuestion en otro caso
también relacionado con el liderazgo de una comunidad religiosa: el
caso del Santo Sinodo de la Iglesia Ortodoxa Bulgara (Metropolitano

Inocencio) y otros c. Bulgaria, que enfrentaba a dos grupos dentro de la

4% Hasan y Chaush c. Bulgaria, n°. 30985/96, 26 de octubre de 2000.

4% [dem, § 62 (la traduccion del texto oficial en inglés, es propia). Ideas similares
aparecian también claramente expuestas en el caso del Supremo Santo Consejo de la
Comunidad Musulmana c. Bulgaria, de 2004, intimamente vinculado al que
acabamos de mencionar, pues, en parte, es una suerte de continuacién de la misma
controversia (vid., Supremo Santo Consejo de la Comunidad Musulmana c. Bulgaria,
n°. 39023/97, 16 de diciembre de 2004, § 92). En realidad, el respeto de la autonomia
religiosas como garantia de pluralismo, estuvo ya presente en la doctrina del tribunal
desde el caso Serif c. Grecia, n°. 38178/97, 14 de diciembre de 1999 (vid. §§ 52 y 53).
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Iglesia Ortodoxa Bllgara®®. En este caso, el TEDH record6 que el
Estado ni tiene el deber positivo de tutelar un presunto derecho de la
faccion disidente, ni debe tampoco tomar partido en favor de la otra
faccion establecida. Uno de los puntos centrales de la sentencia, dice
asi: «... el hecho de que el Convenio [Europeo de Derechos Humanos]
no garantice un derecho de disidencia dentro de una comunidad
religiosa, no significa que otorgue discrecion sin restricciones a las
autoridades para tomar partido en una disputa intra-religiosa y usar el
poder del Estado para reprimir a uno de los grupos opuestos en la
disputa»*®’.

En esta misma linea, otra importante sentencia del TEDH fue
la dictada en el caso MiroJubovs y otros c. Letonia®®®. Aqui, el origen
de la controversia radicaba en una disputa interna dentro de dos
distintas facciones de una comunidad religiosa —concretamente una
parroquia viejo ortodoxa de la capital de Letonia-, en la que el Estado
se inmiscuy6, tomando partido en favor de una de ellas. En ese
contexto, la sentencia reafirmé inequivocamente que no puede hablarse
de un derecho a la disidencia interna en los grupos religiosos, que se
apoye o ampare en la libertad religiosa que el Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH) protege: «el articulo 9 del Convenio no
garantiza ningin derecho a discrepar dentro de una comunidad
religiosa; en caso de discrepancia sobre materias doctrinales o de

organizacion entre una comunidad religiosa y uno de sus miembros, el

4% Vid. Santo Sinodo de la Iglesia Ortodoxa Bulgara (Metropolitano Inocencio) y
otros c. Bulgaria, n°. 412/03 y n°. 35677/04, de 22 de enero de 20009.

497 Ibidem, § 141 (la traduccidn del texto oficial en inglés, es propia).

498 Mirolubovs y otros c. Letonia, n°. 798/05, 15 de septiembre de 2009. Un
comentario de esta sentencia puede verse en: MARTIN-RETORTILLO BAQUER,
L., «La libertad religiosa en la reciente jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos», Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, 26 (2010),
especialmente, pp. 305-312.
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derecho individual a la libertad religiosa se expresa a traves del derecho
a abandonar la comunidad»**°.

En definitiva, el TEDH ha sido constante a la hora de sostener
que los grupos religiosos deben gozar de un legitimo ambito de
autonomia frente al Estado, especialmente en aquellos aspectos que
podriamos llamar estructurales o internos, de modo que puedan
gestionar con libertad sus propios asuntos Yy solucionar sus
controversias internas, especialmente alli donde existan facciones
opuestas en conflicto. En estos casos, el Estado ha de ser neutral y no
interferir —en la medida de lo posible®®- en tales conflictos, tanto por
respeto a la libertad religiosa de los fieles, como por respeto al legitimo

pluralismo.

3. EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH SOBRE
LIMITACIONES DE LA AUTONOMIA DE LOS GRUPOS
RELIGIOSOS EN LOS CONFLICTOS CON SUS MIEMBROS

Como ha podido verse, hasta ahora me he referido solo a la
proteccion de la autonomia de la que gozan los grupos religiosos frente
al Estado. Seguidamente me detendré en otro aspecto que considero
importante, de cara al proposito de estas paginas: me refiero a las
crecientes limitaciones de la autonomia religiosa en las controversias
entre es0S Mismos grupos y sus miembros, especialmente si se trata de

conflictos de tipo laboral. En este otro tipo de conflictos, el TEDH ha

499 [dem, § 80, letra d); la traduccion del original en inglés, es propia.

50 En la medida de lo posible, porque es de justicia reconocer que el Estado no
siempre puede mantenerse completamente al margen de estas divisiones internas en
los grupos religiosos, especialmente, cuando llevan aparejadas cuestiones
patrimoniales sobre bienes o derechos. A este respect, pueden verse, por ejemplo, las
consideraciones que hace: LANGLAUDE DONE, S., «Religious Organisations,
Internal Autonomy and other Religious Rights before the European Court of Human
Rights and the OSCE», Netherlands Quarterly of Human Rights, 34 (2016),1, pp. 25-
26.
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seguido una evolucion diferente, incrementando las limitaciones a la
autonomia de los grupos, para otorgar mayor proteccion a los derechos
individuales de sus miembros.

Siguiendo lo expuesto por Cismas, en un interesante estudio
en el que ha analizado esa evolucion®?, podria hablarse de tres fases o
momentos en la jurisprudencia del TEDH, en cuanto a las limitaciones
de la autonomia religiosa en esos conflictos: la del principio de
voluntariedad, la de las limitaciones de procedimiento y la de las
limitaciones sustantivas®®2. Para nuestro proposito actual, es suficiente
exponer brevemente cada una de esas etapas, siguiendo los
planteamientos de fondo de esa autora, sin necesidad de entrar en los
detalles del anélisis:

a) El principio de voluntariedad: en esta primera fase, se
consideraba que algunos derechos de los miembros de un grupo
religioso, como podian ser, por ejemplo, los relativos a la vida familiar
0 a la libertad de expresion, quedaban suficientemente protegidos por la
posibilidad que cada uno de los miembros tenia en todo momento de
dejar el grupo religioso; en este sentido, quien discrepaba 0 no estaba
conforme con la doctrina del grupo o con alguno de sus principios,
siempre podia abandonarlo libremente, ejerciendo de ese modo su
libertad®%,

b) Las limitaciones de procedimiento: en esta segunda fase, se

entendia que la proteccion otorgada a los miembros de un grupo

%1 Vid. CISMAS, I., Religious actors and international law, Oxford University Press,
Oxford, 2014.

%02 Tomo la denominacion de las etapas, de la sintesis que la propia autora hace (vid.
Ibidem, p. 151).

03 Cfr. Ibidem, p. 128. Conviene precisar que el TEDH no emplea la expresion
“Principio de Voluntariedad”, que si es usada, en cambio, por la doctrina, al menos en
el &mbito anglosajon, donde se habla del principle of voluntariness (cfr. KIVIORG,
M., «Collective Religious Autonomy versus Individual Rights: A Challenge for the
ECtHR?», Review of Central and East European Law, 39 (2014), p. 326, nota 51).
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religioso debia ir algo mas alla de la mera libertad para abandonar el
grupo, entendiendo que era preciso asegurar también su derecho de
defensa; es decir, en caso de conflicto, el Estado debia verificar si el
procedimiento disciplinar seguido por el grupo religioso contra uno de
sus miembros habia respetado o no los derechos de defensa de éste
Gltimo®®,

¢) Las limitaciones substantivas: en esta tercera fase, el control
y las garantias para los individuos iban mas alla, ya que el Estado debia
comprobar también si las autoridades religiosas habian hecho o no una
ponderada valoracion de los derechos de los miembros implicados,
frente a los suyos propios; esto suponia exigir a los grupos religiosos un
mayor compromiso con la proteccion de los derechos individuales de
sus miembros®%®.

De esas tres fases, esta Gltima es precisamente la que tiene
mayor interés para nosotros. Por eso, en orden a ilustrar mejor lo que
suponian ese tipo de limitaciones, resulta oportuno mencionar ahora
dos casos resueltos por el TEDH en septiembre de 2010, que afectaban
a trabajadores al servicio de dos iglesias: el caso Obst contra Alemania
y el caso Schiith contra Alemania®.

En el caso Obst, el demandante era el director de relaciones
publicas de la Iglesia de los Santos de los Ultimos dias (Mormones) en
Europa. Su Iglesia le despidié una vez que sus dirigentes tuvieron
conocimiento de que aquél habia mantenido una relacion
extramatrimonial. Para la Iglesia, el despido estaba justificado, ya que

la infidelidad matrimonial suponia una clara trasgresién de algunos

S04 Cfr. CISMAS, 1., Religious actors and international law, cit., p. 133.

505 Cfr. Ibidem, p. 138.

506 Obst c. Alemania, n°. 425/03, 23 de septiembre de 2010; Schith c. Alemania, n°.
1620/03, 23 de septiembre de 2010.
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principios morales esenciales, que el demandante estaba obligado a
respetar, tal y como constaba en las clausulas de su contrato de trabajo.

En el caso Schiith, el demandante trabajaba para una parroquia
catdlica como organista. Tras separarse de su esposa, convivié con otra
mujer, con la que tuvo un hijo. También aqui las autoridades religiosas
entendieron que el despedido estaba justificado, ya que la conducta
seguida por el demandante atentaba contra la doctrina catdlica sobre el
matrimonio y contra las obligaciones asumidas por todos los empleados
de la Iglesia catolica en Alemania.

Los tribunales domésticos alemanes consideraron, en todas las
instancias, que ambos despidos eran procedentes y se ajustaban a
derecho. Pero, en cambio, los demandantes veian en sus respectivos
ceses una violacion de sus derechos fundamentales (concretamente de
su derecho a la vida privada y familiar) y consideraban que no habian
sido adecuadamente protegidos por la justicia alemana frente a sus
empleadores religiosos. Y de ahi que acudiesen ante el TEDH,
invocando la violacion del articulo 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos®"’.

La decision adoptada por el Alto Tribunal de Estrasburgo fue
distinta en uno y otro caso: favorable a los intereses del demandante en
el caso Schuth y contrario a sus pretensiones en el caso Obst. Sin
embargo, lo que ahora interesa no ese particular, cuanto el enfoque

general adoptado por el TEDH y los pasos que siguié en la motivacion

507 El texto completo del articulo 8 del CEDH, dice asi: «Articulo 8.- Derecho al
respeto a la vida privada y familiar: 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su
vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber
injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en
cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una
sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica,
el bienestar economico del pais, la defensa del orden y la prevencién de las
infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los
derechos y las libertades de los demés».
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de esas dos sentencias. En concreto interesa poner de relieve que, tanto
en uno como en otro caso, el Alto Tribunal no se limitd a constatar que
los demandantes habian podido contar con las debidas garantias
procesales ante los tribunales domésticos, sino que examind si €sos
mismos tribunales ponderaron adecuadamente los intereses en conflicto
(los de los empleados y los de la Iglesia), desde una doble perspectiva:
a) si las obligaciones de lealtad exigidas a los demandantes por su
empleador religioso, resultaban razonables o no; b) si las medidas
disciplinares adoptadas contra ellos (el despido) por faltar a esas
obligaciones, podian considerarse necesarias y proporcionadas.
Partiendo de este andlisis, el TEDH motivo su decision final
sobre si el Alemania habia cumplido o no sus obligaciones positivas de
proteger los derechos de los demandantes frente a sus respectivas
iglesias, llegando, como deciamos, a un distinto resultado en uno y otro
caso. Aunque el resultado final fuese distinto, parece innegable que en
el fondo de todo el planteamiento late una orientacion favorable a
ofrecer una mayor proteccion a los derechos individuales dentro de los
grupos religiosos, con mayores limitaciones a la autonomia de estos

ultimos.

4. EL PAPEL DEL ESTADO EN LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS DENTRO DE LOS GRUPOS
RELIGIOSOS

En esta parte final de la exposicion, sobre la base de lo
expuesto hasta el momento, haré algunas consideraciones acerca del
papel del Estado en todo este &mbito de las controversias con trasfondo
religioso, esperando que sean de utilidad para enriquecer algunas de las
perspectivas desde las que contemplar los problemas abordados en este

Congreso.
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Comenzaré por preguntarme como deberia actuar el Estado en
los conflictos entre los grupos religiosos y sus miembros, para
armonizar adecuadamente estos dos intereses en juego: por un lado, la
proteccién de la dignidad y los derechos de los individuos; y, por otro,
el respeto de la legitima autonomia de los grupos, especialmente en
todo aquello que afecte a aspectos nucleares de su doctrina y mision.

En mi opinidn, esta problematica solo puede ser correctamente
afrontada, advirtiendo que, si bien los derechos de los otros constituyen
un legitimo limite a la libertad religiosa, tanto en su dimension
individual, como colectiva®®, sin embargo, no todo lo que hoy se
engloba en el campo de los derechos humanos ha de tener la misma
relevancia o el mismo peso, por asi decirlo.

Por un lado, hay derechos que los grupos religiosos deben
respetar siempre, ya que en ningun caso estaria justificado vulnerarlos,
como el derecho a la vida, a la integridad fisica y a no sufrir tratos
inhumanos o degradantes, por citar algunos sefialados ejemplos. Pero,
por otro lado, hay derechos, cuyo ejercicio en el seno de los grupos
religiosos puede estar matizado o condicionado por la previa decision
libre del individuo de integrarse en esos grupos. La razon es que éstos
ultimos son también titulares del derecho fundamental de libertad
religiosa, en el que se incluye, por ejemplo, el derecho a ensefiar su

religion o convicciones y a formar y designar a sus ministros de culto y

%8 Asi, como es sabido, en el articulo 18.2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, entre los limites de la libertad religiosa, se incluye la
proteccion de los «derechos y libertades fundamentales de los demés»; y, en igual
sentido, el articulo 9.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, menciona,
como limite de esa misma libertad, «la proteccion de los derechos o las libertades de
los deméas».
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dirigentes, tal y como expresamente reconocen también otros
autorizados instrumentos internacionales®®.

Pensemos, por ejemplo, en una comunidad religiosa que
adoptase medidas disciplinares contra uno de sus miembros que, sin
abandonarla, declarase publicamente profesar la doctrina de otra
distinta o que, violando un previo compromiso formal de celibato,
contrajese matrimonio civil. ¢Seria razonable afirmar, en supuestos asi,
que estaria atentando contra la libertad religiosa o contra el derecho a la
vida familiar de aquel? (O seria méas razonable admitir que en
supuestos de este tipo la comunidad religiosa tiene derecho a proteger
su doctrina y mision?°%°,

A este respecto, quiero traer ahora a colacion unas palabras
sobre la eficacia de los derechos humanos en las relaciones entre
particulares —la llamada eficacia horizontal de tales derechos o eficacia
frente a terceros (Drittwirkung, en la terminologia alemana)- que, si
bien escritas ya hace bastantes afios, considero de interés en relacién
con el discurso que vengo realizando. Dicen asi esas palabras a las que
me refiero:

«[...] las situaciones de poder social son muchas y
distintas y el grado y la medida de la aplicabilidad inmediata de

los derechos, libertades y garantias necesariamente tiene que ser

509 Basta recordar el articulo 6 de la Declaracién sobre la eliminacion de todas las
formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religién o las convicciones,
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 25 de noviembre de 1981, donde
precisamente se ponen de relieve diversos derechos de los grupos religiosos,
vinculados con la dimensién colectiva de la libertad religiosa.
510 McCrudden hace notar, a este respecto, que, en el campo de los derechos humanos,
se ha verificado un proceso, en el que, partiendo de la igualdad racial y de género, se
ha ido poniendo el énfasis en una proteccion cada vez mayor de la identidad
individual, de manera que el discurso de la igualdad, al menos en ese contexto, ha ido
adquiriendo un tinte marcadamente individualista que contrasta con la vision
sostenida por varias religiones (cfr. McCRUDDEN, C., Litigating Religions..., cit.,
pp. 28-31).
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diverso segun los tipos de situaciones y las circunstancias que,
en Gltimo andlisis, solo pueden establecerse en concreto. Asi, no
puede ser tratada de la misma manera la relacion de poder que
existe dentro de la familia, entre menores y padres (o tutores), y
aquella que vincula a un empleador con un empleado en una
empresa, 0 el usuario de una instalacion privada y la respectiva
administracion, o los consumidores y empresas en oligopolio,
asi como merecen un trato diferenciado las relaciones entre los
grupos y los miembros, segun sean institutos religiosos e
iglesias, sindicatos, partidos u otros tipos de asociaciones»°*.

Estamos pues un &mbito muy delicado, en el que debe obrarse
con gran prudencia, teniendo presentes las singularidades de los grupos
religiosos y algunos de los elementos antes vistos: los legitimos
ambitos de autonomia de que gozan tales grupos y la separacién entre
éstos y el Estado.

En este sentido, si se perdiesen de vista que también los
grupos religiosos son titulares de legitimos derechos y se pusiese el
énfasis solo o principalmente en la proteccion de los derechos de sus
miembros, esa proteccion podria terminar por convertirse en una
especie de Caballo de Troya, usado como sutil instrumento desde el
que influir en la vida y la doctrina de los grupos religiosos®'2. Dicho de

otra manera, el Estado podria terminar por arrogarse el papel de arbitro

51 VIEIRA DE ANDRADE, J.C., Os direitos fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976, 52 Ed., Coimbra, 2012, p. 247 (la traduccién del texto original en
portugués, es propia). Sobre la cuestion de la Drittwirkung, en conexion con la
autonomia religiosa, puede verse: ROCA, M.J., Derechos fundamentales y autonomia
de las iglesias, Edit. Dykinson, Madrid, 2005, especialmente, las pp. 19-34 y 76-87.
%12 Tomo la comparacion con el ingenioso artefacto empleado por los griegos en la
guerra contra los troyanos, que me parece enormemente sugerente, de las reflexiones
propuestas por Navarro-Valls sobre los desafios actuales a la libertad religiosa: cfr.
NAVARRO-VALLS, R. Entre dos orillas. De Barack Obama al Papa Francisco,
EIUNSA, 2014, pp. 239-243.
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en materias en las que late o subyace, al menos en buena medida, la
concepcion que se tenga de la persona humana, como la sexualidad, el
matrimonio y la familia, la educacion moral, etc.

En ningun caso debe perderse de vista que no es mision del
Estado tratar de “democratizar” las Iglesias o comunidades religiosas.
Al Estado no le corresponde, ni le puede corresponder nunca,
promover, facilitar, impulsar, ni tanto menos exigir, que los grupos
religiosos sean “mas democraticos”, en cuanto a su gobierno, disciplina
o funcionamiento; tampoco le corresponde, ni le puede corresponder,
pretender que su doctrina 0 sus ensefianzas religiosas hayan de
adaptarse a las ideologias dominantes o a los postulados de lo que hoy
suele denominarse lo “politicamente correcto”.

Sin embargo, desde algunos colectivos pro-derechos humanos
se viene ejerciendo una cierta presion en ese sentido, postulando, desde
posiciones maximalistas, que se imponga a los grupos religiosos un
mayor respeto de los derechos humanos®s; tendencia que ha
encontrado eco Yy reflejo en opiniones concretas sostenidas por algunos
jueces del TEDH, favorables a una muy amplia proteccion de las
libertades individuales en el seno de los grupos religiosos, olvidando o
minimizando los derechos derivados de la dimension colectiva de la

libertad religiosa®*.

513 Una sintética descripcion del fondo del problema al que hemos hecho referencia,
puede verse en: KIVIORG, M., «Collective Religious Autonomy versus Individual
Rights...», cit., pp. 325-326.

514 Un ejemplo significativo de estas opiniones maximalistas, lo encontramos en el
voto particular emitido por el juez Dedov en el caso Fernandez-Martinez c. Espafia.
En esa opinion particular, el citado juez sostiene que la existencia misma de la
obligacion de celibato para los sacerdotes de la Iglesia catolica seria contraria al
derecho a la vida privada y familiar, recogido en el articulo 8 del CEDH (cfr.
Fernandez-Martinez c. Espafia, n°. 56030/07 (Gran Sala), 12 de junio de 2014,
Dissenting opinion of judge Dedov).
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Por todo ello, conviene recordar, como ese mismo Tribunal ha
recordado en diversas ocasiones, la importancia que, para garantizar el
pluralismo en los estados democréticos, tiene la existencia autonoma de
grupos religiosos, respetando la diversidad de creencias religiosas y su
libre ejercicio, sin mas limites que los necesarios e imprescindibles en
una sociedad democrética, conforme a lo dispuesto en el articulo 9.2
del CEDH. Podriamos afadir, que el verdadero pluralismo exige
ademas garantizar la libertad de los grupos religiosos, dentro de esos
mismos limites antes indicados, para expresar libremente no solo su fe
y sus convicciones, sino también sus corolarios morales en temas
debatidos, como el aborto, la eutanasia, la ideologia de género u otros

similares, sin temor a ser tachados de intolerantes.
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EL DERECHO A DIFUNDIR INTEGRAMENTE EL MENSAJE
RELIGIOSO

Enrique Herrera Ceballos

Profesor Doctor
Universidad de Cantabria

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Breve referencia a los discursos contra
la homosexualidad. 3. La libertad de expresiébn como libertad
instrumental de la libertad religiosa. 4. La autonomia confesional como
garantia de la libertad religiosa colectiva. 5. Sintesis.

1. INTRODUCCION

Lo maés significativo del titulo de esta comunicacion es la
inclusion del adverbio (integramente) porque si lo suprimimos parece
que el objeto del trabajo es analisis del derecho de las confesiones
religiosas al ejercicio del proselitismo. Nuestra reflexion no aspira a
semejante tarea, desde luego bien cumplida por otros colegas con

mejores dotes que el que subscribe el texto®*°.

Sin embargo, nuestra intencion no es analizar el mensaje
religioso dirigido personalmente a un sujeto con la intencion de
modificar sus convicciones morales y religiosas sino el analisis de
situaciones en las que el mensaje religioso, difundido de forma

abstracta e impersonal, puede verse coartado, limitado o cercenado por

515 A modo de ejemplo Vid, CIAURRIZ, M2 J. El derecho de proselitismo en el
marzo de la libertad religiosa, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2001 o BUENO SALINAS, S. y GUTIERREZ DEL MORAL, M2 J.
Proselitismo religioso y Derecho, Comares, Granada, 2002.
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la accion del Estado [Jmotu proprio o a instancia de parte[ al entender
que violenta principios o derechos constitucionalmente reconocidos a

particulares o colectivos.

Uno de los elementos definitorios del concepto de confesion
religiosa y, tal vez, el mas significativo, es la existencia de un “credo”
concebido como un conjunto de dogmas verdades reveladas, si se
quiere sobre la divinidad o la trascendencia®® a los que se apareja la
existencia de directrices morales y prescripciones rituales que el fiel
religioso debe poner en practica en cumplimiento de una voluntad

Superior.

El instinto de auto conservacion de las confesiones religiosas
Ileva a la difusion publica y privada del elemento dogmatico, surgiendo
asi lo que podriamos denominar, mensaje o discurso religioso;
entendido como el conjunto de creencias sobre la divinidad y las
normas morales que del conjunto dogmaético dimanan necesariamente y

gue han de guiar la actuacion de los fieles.

Surge asi la prédica como instrumento fundamental de
difusion del credo religioso que ordinariamente queda a cargo de los
llamados “ministros de culto”. Esta, ad intra pre-tenderia solo avivar y
fortalecer la fe de quienes comparten unas mismas convicciones,
manteniéndolos en la senda prefigurada por la divinidad y, ad extra,
trataria de convencer a los infieles en terminologia religiosa para que
abandonen sus creencias y adopten la fe predicada; entendiendo que

toda religion presume estar en posesion de la “Verdad” absoluta.

516 Utilizo el término “trascendencia” junto al de “divinidad” en la medida en que éste
ultimo tal vez estd mas apegado a las religiones en las que Dios esta personificado
resultando el primer término mas omnicomprensivo en la medida en que abarca
creencias carentes de Dios, aunque asimilables a lo religioso como el budismo,
sintoismo, etc.
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Como antes dijimos, no prestaremos especial atencion al
proselitismo sino a la difusion general del mensaje religioso por las
propias confesiones y hasta qué punto éste puede ser restringido cuando
eventualmente pueda atentar contra valores juridicamente protegibles y

protegidos.

Debemos, no obstante, partir de una premisa fundamental
como es la especificidad del mensaje religioso y su notable diferencia
con cualquier otro tipo de discurso como el discurso politico, el

ideologico, el filosofico, etc.

Mientras estos discursos son, por naturaleza, mudables en
funcion de las circunstancias coyunturales (sociales, econémicas o
culturales) asi como de los intereses también mudables del emisor, el
discurso de origen religioso, en gran parte, es un discurso monolitico,
condicionado por su propio origen y que, en muchos aspectos resulta
necesariamente invariable con independencia, tanto de las
circunstancias sociales en las que se dé como del interés particular de

Su emisor.

Esta circunstancia que no puede pasarse por alto conlleva un
riesgo como es la calificacion moral desfavorable, por parte de la
religion, de determinados valores y conductas que en la sociedad
secular se advierten como moralmente inocuos y, por ende, en
ocasiones promocionables por los propios poderes publicos. Es el caso
de los discursos contra la homosexualidad que, en no pocos casos, han
dado lugar a imputaciones y condenas por “delito de odio” en la
persona de algunos clérigos e incluso de miembros de la jerarquia
eclesiadstica mas o menos conocidos en el panorama nacional,

Detengdmonos un momento en algunos casos resefiables.
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2. BREVE REFERENCIA A DISCURSOS CONTRA LA
HOMOSEXUALIDAD®Y

En 2001, un pastor protestante britanico llamado Harry
Hammond fue condenado a pagar una multa de 300 libras por incitar a
la violencia y alterar la paz al exhibir una pancarta que rezaba
“;Detened la homosexualidad! jDetened el lesbianismo! jJests es el

Sefior!”.

Segun los tribunales britanicos®'® que lo juzgaron sus palabras
resultaban abusivas e insultantes y, a pesar de que se advirtid la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre las
llamadas “shocking ideas™® , no solo se le condend, sino que el
tribunal se permitio la inaceptable®® licencia de sugerir reformular su
disenso con la ortodoxia social en términos mas aceptables en pro de
rebajar el ambiente de crispacion que se habia creado. Como puede
advertirse el tribunal ademas de violentar el derecho de libertad
religiosa y de expresion asociada a la anterior actia como censor moral
de las ideas que discurren contra lo que podriamos llamar “corriente
social 1imperante”; en este caso, una corriente notablemente

condescendiente y pacata con el lobby homosexual.

517 Puede verse un estudio mas detallado sobre casos que han llegado a los tribunales
en diferentes paises en HERRERA CEBALLOS, E. “El discurso religioso contra la
homosexualidad. Analisis desde la perspectiva de la libertad religiosa”, Revista
General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del Estado, 47 (2018).

518 Tribunal de Primera Instancia o County Court y Divisional Court o de segunda
instancia.

518 Contenida en la STEDH Handyside contra Reino Unido de 7 de diciembre de
1976. En Espafia esta doctrina fue asumida por el Tribunal Constitucional en la
sentencia 235/2007 (FJ. 1).

520 permitaseme el epiteto, pero no cabe otro calificativo contra la intromisién en la
libertad religiosa del Pastor por parte de la representacion del poder judicial; no
olvidemos, un poder del Estado.

279



En 2003, un tribunal sueco condend al pastor pentecostal Ake
Green por el delito de ‘“agitacion contra un grupo social” por el
contenido de un sermoén titulado “;Es la homosexualidad un instinto
natural o las fuerzas el mal juegan con los humanos?, al entender que
contenia manifestaciones de desprecio contra los homosexuales como

colectivo a la vez que excedia un debate objetivo y responsable sobre el
grupo.

Sin embargo, en 2005, el Tribunal Supremo del pais estimo el
recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia de instancia al
entender que el sermon se encuadraba en el ejercicio del derecho de
libertad de expresién tal y como es contemplado en el articulo 10 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. En este caso el tribunal fue
consecuente y absolvié al imputado, aplicando adecuadamente la
doctrina de las “shocking ideas” que habia consagrado la STEDH
Handyside contra Reino Unido a la que ya hemos hecho referencia.

Espafia también ha sido escenario de este tipo de imputaciones
contra destacados miembros de la jerarquia catdlica como los obispos
de Alcald de Henares (Mons. Reig Pla) y de Valencia (Mons.
Cafiizares). Ambos fueron denunciados por haber cometido,
presuntamente, un delito de odio tipificado en el art. 510 del Codigo
Penal®?! por la difusion de dos homilias®?? en las que se criticaba “la
adopcion de ideologias que corrompen la sexualidad humana y
deconstruyen al ser humano imponiendo lo que se ha llamado ‘imperio

gay’”. Ambas demandas fueron archivadas, aplicando reiteradamente

los tribunales la doctrina del TEDH sobre el alcance de la libertad de

521 Vid. al respecto LOPEZ-SIDRO, A. “La libertad de expresion de la jerarquia
eclesiastica y el discurso del odio”, Revista General de Derecho Candnico y Derecho
Eclesiastico del Estado, 42 (2016).

522 En el afio 2012.
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expresion, al entender que no existia en el discurso incitacion directa al
odio o a la violencia contra el colectivo homosexual y que las palabras
de ambos purpurados se encuadraban en el ejercicio del derecho a la
libertad ideoldgica y de expresion del articulo 20 de la Constitucion
Espariola y del 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que
abarcan manifestaciones de muy diversa naturaleza incluyendo las
ideas “criticas incluso extremistas aun cuando puedan ser desabridas,

molestas o inquietantes”>?3

3. LA LIBERTAD DE EXPRESION COMO LIBERTAD
INSTRUMENTAL DE LA LIBERTAD RELIGIOSA EN EL
CONTEXTO DEL DISCURSO

A nuestro entender, sin embargo, existe un error de base que
vicia, en cierto modo, la argumentacion tanto de los tribunales

nacionales como del propio Tribunal Europeo.

Todos ellos fundamentan la legitimidad del discurso religioso
en la amplitud con la que se concibe el ejercicio del derecho de libertad
de expresion segin se recoge en el articulo 10 del Convenio,
entendiendo que aun cuando moleste, irrite o0 incluso amenace
determinados convencionalismos sociales debe ser soportado por la
ciudadania incluidos los colectivos perjudicados o concernidos tal
como, del mismo modo, la religion debe soportar el discurso

secular/laico contra ella.

El discurso religioso es sin lugar a dudas “discurso” como
cualquier otro el politico, el social, etc., sin embargo, el adjetivo no es
baladi.

523 Cfr. SSTC 174/2006, de 5 de junio y 176/2005, de 11 de diciembre.
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Como discurso es subsumible en el derecho de libertad de
expresion, sin lugar a dudas, aunque esta afirmacion, sin mas, resulta
un tanto simplista. Y ello porque en el discurso religioso convergen dos
libertades: la libertad de expresion y la libertad religiosa y, a nuestro
entender, hay que partir de que en este contexto concreto la libertad de
expresion resulta una libertad instrumental al servicio de la libertad
religiosa, garantizando su efectivo y pleno ejercicio. Maxime cuando el
emisor del mensaje es un representante de un grupo religioso en la
medida en que no pretende transmitir “su” mensaje sino “el” mensaje
de la divinidad que individualiza e identifica de forma peculiar al grupo
y lo diferencia de cualesquiera otros; manifestacion que se enmarcaria

claramente en los articulos 2.1y 6.1. LOLR.

Aunque el TEDH se muestra mas proclive al reconocimiento
de un mayor margen de apreciacion de los Estados en la restriccion de
la libertad de expresion en el contexto del discurso politico®®* que en el
contexto del mensaje religioso y sin cuestionar este razona-miento,
consideramos que la especificidad de este Gltimo, merece una cierta
atencion colocandolo en el lugar que le corresponde: la libertad

religiosa y la autonomia confesional.

Un Estado democratico no es tal si se reduce al mero
reconocimiento formal de los derechos. Respecto del de libertad
religiosa, no se garantizaria su plenitud de ejercicio si solo se
reconociere en el plano individual porque los grupos canales de la
organizacion del fenémeno religioso quedarian desamparados cuestion
esta que choca con la actual concepcién que de la libertad religiosa
tienen los Estados modernos democraticos y de Derecho. Si a la

libertad religiosa colectiva no acompafia ademas un margen de

524 Vid. Handyside. ..
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independencia de las confesiones con respecto a los poderes publicos

como es la autonomia, el derecho queda seriamente comprometido.

4. LA AUTONOMIA CONFESIONAL COMO GARANTIA DE LA
LIBERTAD RELIGIOSA COLECTIVA

Convenimos con parte de la doctrina®® en que la autonomia de
las confesiones religiosas encuentra su fundamento Gltimo en el
principio de laicidad estatal que, en su doble vertiente, implica tanto la
naturaleza no estatalista con la que se identifican las confesiones
religiosas como la incompetencia del Estado en materia religiosa (art.
26.3 de la Constitucion). Asi pues, existen dos esferas independientes
que no pueden interferirse mutuamente porque pertenecen a ordenes
sustancialmente distintos: la esfera temporal el Estado y la espiritual la
religion. Gran parte de la doctrina®® ha destacado que la autonomia
confesional deriva de la consideracion de las confesiones como
realidades pre-estatales®®’ asi como de la idea de que aquellas poseen
consecuencia de lo anterior ordenamientos juridicos primarios que no
dependen de su reconocimiento estatal®?®, Esta autonomia hace que las
confesiones religiosas tengan capacidad de autoorganizacion y
autonormacion al margen del derecho comun. Autonomia que en ultima

instancia [Jsiguiendo a Gonzalez del Valle’?®[] les permite fidelidad a

525 Cfr. CIAURRIZ, M? J. La libertad religiosa en el derecho espafiol, Tecnos,
Madrid, 1984, pp. y p. 164 y MARTINEZ BLANCO, A. Derecho Eclesiastico del
Estado, Tecnos, Madrid, 1994, 341-342.

526 por todos ASENSIO SANCHEZ, M. A. La personalidad religiosa en el
ordenamiento juridico espafiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 111.

527 Cfr. la Exposicion de Motivos, no publicada, de la Ley Organica de Libertad
Religiosa, en CIAURRIZ, M2 ]. cit., p. 193.

528 Por todos ASENSIO SANCHEZ, M. A. La personalidad religiosa en el
ordenamiento juridico espafiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 111.

529 Cfr. GONZALEZ DEL VALLE, J. M?, Derecho eclesiastico espafiol, 52 ed.,
Civitas, Madrid, 2002, p. 114.
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los presupuestos de su constitucion y capacidad para pronunciarse y
adoctrinar en materia de culto, destino del hombre, comportamiento

sexual, vida de ultratumba, etc.

No obstante, si la autonomia tiene su fundamento en la
laicidad su reflejo radica en la libertad religiosa y, en lo que nos
concierne, debe desplegase en la capacidad de que las confesiones

difundan su mensaje sin miedo a injerencias estatales ilegitimas. El

Estado, en ningln caso, podra enjuiciar la legitimidad de las
creencias religiosas®® con lo que cualquier mensaje religioso serd licito
siempre y cuando no sobrepase los limites marcados por el
ordenamiento estatal al efecto que, en Espafia, se concretan en el texto
del articulo 3 de la Ley Organica de Libertad Religiosa asi como de la
interpretacion que del articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos haga el TEDH. De esta interpretacion depende el hecho de
que los ciudadanos pueden asociarse libremente para compartir su fe
(publica o privadamente) y ser convenientemente adoctrinados segun

sus propias convicciones.

El problema surge cuando el mensaje religioso choca
frontalmente con valores, principios o derechos del ordenamiento
juridico secular y se le acusa de transgredirlos o violentarlos. En estos
casos la sociedad tiende a calificar el discurso religioso como
anticuado, retrogrado e incluso inmoral, reclamando en ocasiones la
intervencion del Poder Judicial, para poder ser calificado como incluso
delictivo; principalmente cuando se manifiesta contrario a los intereses
de determinados grupos con notable influencia sociopolitica, los

llamados “lobbies”.

530 Cfr. STC 46/2001, de 15 de febrero.
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Sin embargo, si el debate politico contribuye a la creacion de
una opinion publica, el debate con origen en presupuestos religiosos no
lo hace en menor medida. Como afirmaria J. Stuart Mill, también éste

contribuye al “mercado de las ideas”.

El mero hecho de provenir de convicciones no ideologicas
(religiosas) y de cuestionar determinados valores o conductas sociales
mas 0 menos aceptadas en el momento en que se difunde el discurso no
lo deslegitima en origen porque de concebirse asi se violentaria la
libertad religiosa como derecho colectivo. La voluntad de silenciar o
modular el discurso religioso segun los convencionalismos sociales
imperantes o los valores enarbolados en un momento determinado de la
historia por algunos lobbies como el LGTBi ponen en riesgo el
ejercicio de la libertad religiosa pues pueden llevar a la expulsion del
mensaje religioso de la comunidad politica por el pecado de su origen
pasando inadvertido, sin embargo, su contenido; elemento éste que es
la Unica vara de medir a la hora de enjuiciar negativamente, en su caso,

tal discurso.

La autonomia confesional dota a los grupos religiosos de
capacidad para reclamar el derecho de difundir en plenitud
integramente su mensaje. SOlo de esta forma se salvaguarda su
identidad dogmatica y estructural y, en Gltima instancia, su libertad
plena. No en vano en el Acuerdo de Asuntos Juridicos 1979 entre la
Iglesia catdlica y el Estado espafiol habla, respecto de la Iglesia, de
“reconocimiento del derecho a ejercer su mision apostolica”, lo que
significa reconocer su derecho originario, preexistente respecto del
derecho del Estado (en sede de la autonomia) para llevar a cabo las
actividades necesarias para el desarrollo de sus fines en el &mbito de la

sociedad espariola, con arreglo a la propia naturaleza de las actividades,
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tales como son configuradas y organizadas por la propia Iglesia, sin que

el Estado pueda inmiscuirse en ellas .

Ello conecta, en el ambito en que nos movemos, con las
llamadas “tria munera”: la funcion de ensefar, la de regir y la de

santificar, convenientemente codificadas®!

, en la medida en que en una
de ellas (munus docendi) se incardina la prédica; la difusion del
mensaje religioso. A este respecto interesa destacan dos canones del
Codigo de Derecho Canonico que clarifican las aspiraciones de la
Iglesia en lo que antes se llamo6 “libertas ecclesiae” como son los
canones 762 y 760. El primero, consagra el derecho del Pueblo fiel a
exigir de los ministros sagrados alta estima en la predicacion,
resultando de entre sus principales deberes el anuncio del Evangelio de
Dios. La predicacion, por tanto, resulta un bien preciadisimo por la
Iglesia que el ministro sagrado debe cuidar y mimar para que la
transmision de la “Buena Nueva” sea fiel a su origen. El segundo canon
consagra, en paralelo, la idea de que el mensaje debe transmitirse en su
integridad, es decir, la Iglesia debe anunciar todas las verdades sobre la
fe y la moral sin omitir ninguna por mas que resulten impopulares?,
de este modo dice textualmente “Ha de proponerse integra y fielmente
el misterio de Cristo en el ministerio de la palabra, que se debe fundar
en la Sagrada Escritura, en la Tradicion, en la liturgia, en el

magisterio y en la vida de la Iglesia”.

Las confesiones religiosas [lantes lo dijimosl] poseen un
corpus doctrinal que en la Iglesia recibe el nombre de magisterio y que

se expresa a través de diversos instrumentos como la predicacion, la

531 Libros 11, 111 y IV del Cddigo de Derecho Canonico.
532 Cfr. Comentario al canon 764 del Cddigo de Derecho Canonico, Biblioteca de
Autores Cristianos, Madrid, 2008, p. 461.
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catequesis, la ensefianza®* en centros de diversa naturaleza (escuelas,
universidades, medios de comunicacion, etc.) cuya ordenacion interna
depende del Derecho Canonico pero que puede tener cierta proyeccion
en el ambito civil el paradigma es la ensefianza en cuyo caso se
requerird la cooperacion del Estado; terreno abonado dice Martinez
Blanco®®*, para el afloramiento de puntos de friccion entre ambos
porque, no olvidemos, el magisterio incluye no solo las verdades y la
moral cristiana sino la ordenacién, segun la voluntad divina, de los
asuntos temporales (la dignidad humana, la familia, las obligaciones

sociales, etc.)>®.

En to do caso, la autonomia que se concede a la Iglesia debe
salvaguardar que pueda transmitir el Evangelio en su integridad aun
cuando ponga en solfa algunos valores, instituciones o pretendidos

derechos de caracter secular.

Reclamar esta autonomia, este &ambito de libertad, supone una
toma de postura del Estado a favor de la plena eficacia del derecho de

libertad religiosa y no solo de la libertad de expresion.

El Estado siempre que pretenda ser calificado como
democréatico y de Derecho debe tender a garantizar que los grupos
religiosos puedan difundir sus bases dogmaticas y morales en plena
libertad con independencia de que a determinados sectores
sociopoliticos puedan incomodar o incluso escandalizar y ello porque

asi ha configurado la libertad de ex-presion el TEDH.

533 Segun el canon 761 estos son los otros medios disponibles para contribuir a la
difusion del Evangelio.

534 Cfr. MARTINEZ BLANCO, A. cit., p. 406.

5% 1bid., p. 407.
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No puede cercenarse el derecho a transmitir el contenido de
los “Escritos Sagrados” por el mero hecho de reprender severamente
determinados valores y conductas por muy morales que la sociedad
actual las considere. Tampoco por el hecho de contener expresiones
ofensivas o incluso insultantes merced al contexto en el que fueron
plasmados. Del mismo modo tampoco puede calificarse de “incitacion
a la violencia” los mensajes fieles o representantes de las confesiones
que reproducen literalmente pasajes de la Sagrada Escritura porque si la
religion debe soportar la critica aun resultando molesta, irritante u
ofensiva al contribuir, en dltima instancia, a la conformacion de la
opinién publica, sensu contrario, la sociedad civil (secular) también
debera soportar la critica de origen religioso en términos idénticos, so
pena de incurrir en un agravio comparativo que conculcaria el principio
de igualdad, con la salvedad, eso si, de las restricciones del discurso
politico segin el TEDH.

La critica religiosa, por ejemplo, con respecto a un modelo
afectivo-sexual en nada conculca los derechos del colectivo criticado.
No impide el ejercicio de su plena libertad para adoptar “su” modelo
afectivo-sexual por muy errado que lo consideren multiples religiones
y, por otro lado, tampoco violenta su derecho de libertad de expresion
para tomar postura y rebatir los argumentos religiosos. No hay conflicto
de libertades porque la libertad religiosa no menoscaba ni restringe ni la
libertad de expresion del colectivo concernido ni tampoco su libertad
de conciencia para adoptar una moral determinada. Cuestion distinta es
gue el mensaje religioso, mas alla de repetir pasajes mas 0 menos

ofensivos que hay que contextualizar®®® como el uso de epitetos que

53 Merece la pena hacer referencia aqui a la sentencia del Tribunal Supremo sueco en
el caso Ake Green, de 11 de febrero de 2005. El discurso comparaba la
homosexualidad con un “tumor canceroso”. Para el tribunal semejante calificativo no
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537 o la

hoy se consideran inapropiados o politicamente incorrectos
amenaza con males de ultratumba®®, incurra en manifestaciones
visiblemente vejatorias, injuriosas, atentatorias contra el honor de
individuos concretos o que inciten directamente a la violencia contra un

determinado colectivo.

En el primer caso puede advertirse un beneficio social por muy
“crudo” que sea el mensaje porque, a una parte de la sociedad, llevard a
reflexionar sobre la mayor o menor idoneidad moral de un determinado
comportamiento que puede incluir en su conducta individual y, en su
caso, en una reflexion de mayor espectro socioldgico con con-

secuencias de diverso tipo entre las que pueden advertirse las juridicas.

No se puede calificar como discurso del odio un sermén por el
hecho de que se utilicen términos como “inmoralidad”, “depravacion”,
“condena” o “desorden” basandose Unicamente en la me atreveria a
calificar de extrema sensibilidad de un determinado grupo por mucho
que en tiempos pretéritos fuere un grupo en riesgo de ser objeto de
violencia, discriminacion u odio. Este planteamiento méas que proteger
a colectivos vulnerables lleva a lo que podriamos llamar “victimizacién
preventiva” porque a nadie escapa que en mdltiples ocasiones al
creyente se le ha tachado de irracional o iluso por el mero hecho de

adoptar una postura teocéntrica frente al antropocentrismo.

El tipo penal exige un comportamiento con un plus de entidad
que debe inducir, de forma efectiva, a la violencia, discriminacion u

hostilidad contra el colectivo. Sin que se ad-viertan estos

es discurso del odio entre otras cosas porque “la forma en la que se expresd no puede
decirse que sea més despectiva que los pasajes biblicos en cuestion...”. (paragrafo
37).

537 Por ejemplo, el término sodomita.

5% pPor ejemplo, la condenacion eterna.
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comportamientos en quienes reciben el mensaje religioso el tipo penal
no quedard completado y, en consecuencia, no podrd ser aplicado
cabalmente. En el segundo caso, es decir, cuando el mensaje religioso
incluya manifestaciones gratuitamente ofensivas, en nada contribuira al
debate y conformacion de la opinién publica, resultando pues
rechazable y, en su caso, sancionable por violentar por ejemplo el
honor de determinadas personas.

5. SINTESIS

Resulta evidente que el alcance del discurso religioso no es
pequefio. Influye notablemente en los fieles, pero parece que también lo
hace en quienes no comparten los mismos valores morales. Parece que
en los Gltimos tiempos la sociedad, cada vez mas secularizada, acoge
peor el discurso religioso. Religién y sociedad han pasado de ser
realidades identificables o afines durante siglos para convertirse en
valores casi antagonicos o, al menos, muy distanciados en muchos
aspectos. Hemos hablado de la postura ante la homosexualidad, pero
podriamos poner el foco en muchas otras controversias como el valor
de la vida no nacida, la moralidad de los llamados “vientres del
alquiler”, el valor de la castidad, el papel de la mujer en 1a religion, y

un sinfin de ellas.

En todos estos temas existe una gran escision entre el mensaje
que transmite la sociedad secular en términos generales de total
asuncion de una pretendida realidad univoca y el mensaje que mantiene
la religién; la Iglesia catdlica en particular. Este antagonismo cada vez
mas acendrado y la connivencia con la ideologia imperante hace que el

mensaje religioso no solo resulte contracorriente sino muy incomodo e
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incluso inasumible por parte de muchos individuos. Hasta tal punto
resulta inaceptable que no sélo se pretende rebatir lo cual seria bastante
loable sino que se descalifica en origen e incluso se criminaliza

tildandolo de “discurso de odio”.

Sin embargo, la religion debe mantenerse firme en la defensa
de determinados postulados que son “de Derecho divino” y que al Ser
humano le resultan indisponibles. El Estado aun incompetente sobre el
hecho religioso debe garantizar que este mensaje pueda transmitirse en
su integridad con independencia de que guste mas o menos a la
sociedad. Y soOlo mediante el mecanismo de la autonomia de las
confesiones, corolario del pleno ejercicio de la libertad religiosa

colectiva, puede garantizarse aquel extremo.

Los tribunales de justicia, no obstante, tienen que ser
conscientes de la amplitud de la libertad religiosa y del instrumento del
que se sirve la religion para difundir su mensaje que es la libertad de
expresion. Y ésta debe reconocerse en términos de igualdad para con
cualquier otro discurso porque de lo contrario se violenta el ejercicio de
un derecho fundamental que para el pueblo americano es el Primero de

los Derechos.
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RESPONSABILIDADES DE LOS MINISTROS DE CULTO
QUE INCITEN AL ODIO

José Luis Llaquet de Entrambasaguas

Profesor Titular
Universidad Loyola Andalucia

SUMARIO: 1. La mediacion en las tradiciones religiosas. 2. La
perspectiva teoldgica de la mediacion cristiana. 3. Los ministros de
culto y los principios de la convivencia. 4. El prevalimiento de los
ministros de culto y vulnerabilidad de los creyentes. 5.
Responsabilidades de los ministros de culto por predicaciones que
inciten al odio.

1. LA MEDIACION EN LAS TRADICIONES RELIGIOSAS

Las explicaciones mitolégicas de las antiguas civilizaciones
acerca de la creacion del mundo y del ser humano suelen partir de una
narracién similar: el caos primigenio pugna contra los dioses, los cuales
quieren humanizar el caos, ordendndolo. Los dioses vencen al caos y
recrean un nuevo mundo en el que unas personas elegidas (semidioses,
héroes, adivinos, chamanes, sacerdotes) actian como intermediarios y
legislan sabiamente para el bien de su pueblo, igualmente elegido por

los dioses.

Era el axis mundi, en el que todo acontecimiento terrenal es
una hierofania que refleja lo que sucede en el supramundo de la

divinidad y, a su vez, los trasuntos divinos son arquetipos pedagdgicos
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de los quehaceres humanos. Por ello las relaciones y las instituciones
humanas deben reproducir las relaciones y las instituciones de los
dioses. Numerosos relatos del imaginario mitoldgico explican la vida
de los intermediarios divinos: son personajes con sentimientos que, en
ocasiones, se dejan llevar de sus bajas pasiones y, en otras, son capaces
de los mayores heroismos. Sentimientos, pasiones y heroismos que, por
otra parte, comparten con los dioses.

Los filésofos griegos y romanos racionalizaron estas
narraciones mitolégicas, dotandolas de un mayor eclecticismo y
pragmatismo. Los intermediarios griegos y romanos también vivian
pasionalmente sus virtudes y defectos y seguian interviniendo en los
conflictos humanos, aunque desarrollaron, desde la ética, el objeto y el

contenido de las virtudes y los vicios.

En paralelo, en Oriente fueron naciendo religiones alrededor
de grandes escrutadores del espiritu humano, como Confucio,
Abraham, Sidarta Gautama, Zoroastro, Lao-Tsé, Mahavira, Jesucristo,
Mohammed y Gur( Nanak. Hoy dia estas religiones son referentes
espirituales para millones de personas que se agrupan en estructuras
comunitarias en torno a esos personajes y a sus mensajes. En ellas,
algunos miembros se consagran a esos fundadores o a los dioses que
representan, como intermediarios, ministros o dirigentes religiosos de

la comunidad creyente.

Los lideres religiosos, ademas de desempefar funciones de
culto, orientan a la comunidad e intervienen - como hombres prudentes,
buenos y sabios que se presume gue son-, en la mediacion y resolucion
de conflictos de sus comunidades. Sus palabras son valiosas y tienen

poder sanador ante las debilidades humanas que engendran el mal, el
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pecado, los conflictos, la falta de compasion, los abusos, el

desequilibrio o la desarmonia.

Los conflictos existen porque forman parte de la condicion
humana, que es relacional y, como tal, conflictual. No son buenos o
malos per se, son neutros: simplemente, existen. Lo determinante de los

conflictos es la adecuada o inadecuada manera de resolverlos.

Los conflictos intraconfesionales suelen tener manifestaciones
interculturales, porque las religiones se desenvuelven en entornos de
pertenencia nacional, cultural y social. La identidad y/o el mestizaje
religiosos y étnicos son constantes histdricas que cada pueblo y cada

persona resuelve experiencialmente.

En la actualidad, la movilidad social, la migracién, las
relaciones interconfesionales y la globalizacién son algunos de los
factores que han propiciado una convivencia de nuevo cufio, con
identidades diversas superpuestas en una misma persona, con parejas
mixtas, con centros de trabajo multirreligiosos y con vecindarios en los
que las personas profesan diferentes religiones que posibilitan la

aparicion de conflictos y, por ende, de soluciones consensuadas.

2. LA PERSPECTIVA TEOLOGICA DE LA MEDIACION
CRISTIANA

El concepto filosofico del kairdés es relevante en el
cristianismo y en la mediacion. Kairés es el tempus Dei que se inserta
en el carpe diem: el creyente debe vivir con intensidad espiritual cada
instante porque ha llegado la hora de Dios. Estos misterios parten del
pecado y del desorden personal y se encaminan a ordenar los procesos
personales, interrelacionales y comunitarios dirigiéndolos, desde la
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koinonia comunitaria del presente hasta la parousia final, con la
recapitulacion de todas las cosas en Cristo. Es el reconocimiento de lo
que nos aleja de nuestra realidad para experimentar una metanoia, un
cambio de corazon que permita acoger la gracia de Dios v,
consecuentemente, al otro (el préximo, el préjimo) tal como es, con sus

expectativas, necesidades, carencias y puntos fuertes.

En el cristianismo podemos hablar de una teologia de la
mediacion que aborda, desde el punto de vista soterioldgico, la relacion
existente entre la gracia divina y las obras humanas. La interpretacion
de esta relacion motivo la division en el seno del cristianismo, en la

vieja Europa Occidental, entre catdlicos y protestantes en el siglo XVI.

La transversalidad de la mediacion es una de las constantes
recurrentes en la teologia cristiana. La eclesiologia estudia la mediacion
de la iglesia entre Dios y la humanidad. La teologia de la santidad
aborda la mediacion de los santos. La teologia sacramental contempla
la mediacién del ministro consagrado en los signos que nos religan a
Dios. La teologia pastoral se centra en la mediacion entre consagrados
y comunidad cristiana. La pneumatologia y la espiritualidad estudian
cémo las mediaciones propician un encuentro personal con Cristo en la

comunidad eclesial, por obra del Espiritu.

Jesucristo se presenta como el Ginico mediador (1 Tim 2, 5). El
emplea signos, gestos y palabras simbdlicos de valor universal, como la
primacia de la misericordia, la relatividad del cumplimiento del sdbado,
el elenco de bienaventuranzas, el desvelo por los pobres y por los
socialmente descartados o la voluntad de no juzgar, por ejemplo. Su
entrega oblativa es la esencia mistagogica de la auténtica mediacion

cristiana.
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La iglesia y sus miembros participan de la mediacion de
Cristo, unico mediador. El pueblo cristiano es un pueblo mediador
(Apoc. 1,6; 5,10; 20,6), tanto quienes han recibido el sacramento del
Orden (obispos, sacerdotes y diaconos), por su conformacion con
Cristo sacerdote-, como los fieles laicos, por el sacerdocio comun de

los bautizados. Todos ellos son mediadores en el mediador Jesucristo.

La primitiva comunidad creyente en Cristo no utilizaba el
término ‘sacerdote’ -que era el empleado tanto en el judaismo como en
la religion romana-, sino el término ‘presbitero’, que significaba
anciano y, por ende, varén maduro y experimentado, idéneo para la

mediacion en los conflictos.

Frente a la idilica comunidad cristiana descrita al principio de
los Hechos de los Apdstoles, su capitulo 15 nos muestra, con mayor
realismo, una iglesia sometida a las normales desavenencias de
cualquier grupo humano. Sélo en los Hechos de los Apéstoles se narran
mas de 150 conflictos en el seno de la primitiva comunidad apostolica,
cuyo momento critico sera el enfrentamiento entre los dos principales
lideres, Pedro y Pablo (Gal 2, 12-14).

Los evangelistas intentan que no surjan controversias en el
seno de la iglesia (Mt 18, 15s.), pero, si aparecen, que no se diriman
ante las autoridades seculares, sino ante personas elegidas de la propia
Iglesia: hasta el siglo XII el medio habitual para solucionar los

enfrentamientos entre los cristianos fue la mutua reconciliacion.

Después del Decreto de tolerancia religiosa del Emperador
Constantino (313) vy, sobre todo, tras la proclamacion por parte de
Teodosio | del cristianismo como religion oficial del Imperio Romano

(380), el cristianismo configurd su estructura eclesial a semejanza de
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las instituciones administrativas del Imperio y fue ocupando mayores

cotas de poder en Europa Occidental.

En Espafa, la conversion de Recaredo al catolicismo (589)
posibilité que la jerarquia eclesial interviniera en la toma de decisiones
politicas de los visigodos. Los reyes hispanos convocaban los Concilios
de Toledo, sancionaban sus Decretos y les remitian sus disposiciones
regias (tomus regii) para su estudio y sancion espiritual. A partir del
VIII Concilio de Toledo (653), los miembros del Aula Regia fueron, a
la par, padres conciliares. Cada vez mas se iba produciendo una
confusion osmotica entre instituciones de derecho publico y privado.
Los clérigos catolicos, ademas de mediar y juzgar los conflictos entre
los fieles y la iglesia, desempefiaron también un papel institucional y
politico como mediadores y jueces de los conflictos entre la realeza y

sus subditos.

La iglesia cred un ordenamiento particular -el derecho
canonico-, con instituciones propias, entre las que se encontraban la
Curia episcopal y los tribunales eclesiasticos, que resolvian
judicialmente los conflictos eclesiales entre bautizados y las
desavenencias de los consagrados, con lo que desaparecid la primitiva
reconciliacion entre las partes. Los clérigos tenian el privilegio del

fuero canonico, que era el Unico competente para juzgarlos.

Los sacerdotes han seguido manteniendo una dimension
publica tanto en los paises catdlicos del Sur europeo, como en los
paises protestantes y evangélicos del Norte, en los que existian iglesias
nacionales. Las recientes leyes de separacion Iglesia-Estado ha
permitido a las iglesias cristianas, a partir del siglo XX, recobrar su

independencia y su rol méas evangélico.
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El radicalismo del seguimiento a Cristo -manifestado
principalmente en el Evangelio de las Bienaventuranzas (Mt 5, 3-12) y
en muchas de sus parabolas-, es un signo identitario del cristiano que
interpela a toda clase de mediacion, bien sea cultural, étnica, religiosa o

sociologica.

El origen de la palabra ‘sacerdote’ procede del latin sacra-
dare, es decir, quien se pone en relacién con lo sagrado, haciendo que
lo profano y lo sagrado se entrelacen. En la iglesia el sacerdocio esta
institucionalizado y es reglado: es una vocacion recibida de Dios,
reconocida por el interesado y confirmada por la jerarquia eclesial en el

momento de conferirle el sacramento del Orden.

El sacerdote, en cuanto mediador, recibe del Espiritu un don
que le capacita para interceder espiritualmente ante Dios por su pueblo
y para interceder materialmente ante los litigantes, buscando alcanzar
intereses satisfactorios a las partes desde los sentimientos de Cristo
(mansedumbre, humildad, pacificacion interior, bienaventuranzas,

equidad, justicia, compasion).

3. LOS MINISTROS DE CULTO Y LOS PRINCIPIOS DE LA
CONVIVENCIA

En el Derecho espafiol no existe una definicion de ministro de
culto. El Acuerdo de Asuntos Juridicos del 3 de enero de 1979 entre el
Estado espafol y la Santa Sede no define el concepto de “ministro
ordenado”, aunque la teologia catdlica distingue tres grados en el
sacerdocio ministerial, a saber, el episcopado, el presbiterado y el

diaconado.
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Por lo que respecta a las Leyes 24/1992 y 25/1992, de 10 de
noviembre, de art. Unico que incorpora Anexos con los Acuerdos de
Cooperacién firmados por el Estado espafiol con FEREDE
(evangélicos) y FCCJ (judios), menciona -en sus respectivos arts. 3.1-,
a los “ministros de culto”, a efectos legales, para designar personas
fisicas acreditadas por sus respectivas confesiones religiosas que se
dedican de forma estable a las funciones de culto o asistencia religiosa.
Asi, afirma que los ministros de culto son “las personas fisicas que
estén dedicadas, con caracter estable, a las funciones de culto o
asistencia religiosa y acrediten el cumplimiento de estos requisitos
mediante certificacion expedida por la iglesia respectiva, con la
conformidad de la Comision Permanente de FEREDE” o quienes
“hallandose en posesion de la titulacion de rabino... (tienen) caracter

estable y permanente”.

En el islam, stricto sensu, no existen los ministros de culto y si
los dirigentes islamicos e imames de comunidades islamicas, los cuales
son “las personas fisicas dedicadas, con caricter estable, a la direccion
de las comunidades..., a la direccion de la oracion, formacion y
asistencia religiosa islamica y acrediten el cumplimiento de estos
requisitos mediante certificacion expedida por la comunidad respectiva,
con la conformidad del secretario general de la CIE” (art. 3.1 de la Ley

26/1992, de 10 de noviembre).

A efectos de la Seguridad Social, los ministros de culto son las
“personas que, con caracter estable, se dediquen a la direccion de las
comunidades islamicas a las que se refiere el articulo anterior, a la
direccion de la oracion, formacion y asistencia religiosa islamica,
siempre que no desempefien tales funciones a titulo gratuito” (RD

176/2006, de 10 de febrero, de Seguridad Social).
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Los ministros de culto de las demds confesiones que han
obtenido la declaracion de “notorio arraigo” en Espafia (hasta el
presente, ortodoxos, testigos de Jehovd, mormones y budistas), a
efectos de inscripciones matrimoniales, son “personas fisicas
dedicadas, con caracter estable, a las funciones de culto o asistencia
religiosa” (DT 5% 4 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion

Voluntaria).

Las entidades religiosas inscritas -presentando  sus
representantes legales certificacion acreditativa-, pueden solicitar en el
Registro de Entidades Religiosas del Ministerio de Justicia la anotacion
de sus ministros de culto que ostenten residencia legal en Espaa.
Aquellos ministros de culto que estén habilitados para realizar actos
religiosos con efectos civiles -fundamentalmente, celebrar matrimonios
que tengan efectos civiles-, necesariamente deberan estar anotados en
el referido Registro. Las entidades religiosas también deberan
comunicar al Registro las bajas de sus ministros de culto y solicitar la
cancelacion del asiento registral. Recientemente, el Ministerio de
Justicia ha publicado un Manual del Usuario del Registro de ministros

de culto (en sede electronica)™®.

El derecho espanol tampoco tiene un elenco de derechos y
deberes de los ministros de culto. Segin los Acuerdos con las
confesiones minoritarias, los ministros de culto estan exonerados de
declarar sobre hechos que les hayan sido revelados con ocasion de su
ministerio o funciones de culto o de asistencia religiosa, en los términos

establecidos para el secreto profesional (art. 3.2); estdn sometidos a las

S3https://sede.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Sede/1292428868177?blobheader=applicat
ion%2Fpdf&blobheadernamel=Content-
Disposition&blobheadervaluel=attachment%3B+filename%3DManual_de_usuario_p
ara_Muinistros_de_Culto_y Representantes_Legales.PDF
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disposiciones generales del servicio militar (art. 4, hoy inaplicable, por
la profesionalizacion del ejército); pueden casar (art. 7), impartir
asistencia religiosa en el ejército (art. 8) y en los internados de centros
hospitalarios, penitenciarios, asistenciales u otros analogos del sector
publico -por ejemplo, en centros de acogida de extranjeros (CIES), y a
los moribundos- (art. 9). El art. 10 -relativo al derecho a la educacion
religiosa-, no exige la condicién de ministro de culto para impartir la

asignatura de religion.

En definitiva, los textos legales reservan la organizacion y el
contenido de las funciones de los ministros de culto a sus respectivas
confesiones religiosas, como consecuencia del principio de autonomia
que gozan todas ellas a tenor del art. 6.1 de la Ley Organica 7/1980, de
5 de julio, de Libertad religiosa. Asi, “las Iglesias, Confesiones y
Comunidades religiosas inscritas tendran plena autonomia y podran
establecer sus propias normas de organizacién, régimen interno y
régimen de su personal. En dichas normas, asi como en las que regulen
las instituciones creadas por aquéllas para la realizacion de sus fines,
podran incluir clausulas de salvaguarda de su identidad religiosa y
caracter propio, asi como del debido respeto a sus creencias, sin
perjuicio del respeto de los derechos y libertades reconocidos por la
Constitucién y, en especial, de los de libertad, igualdad y no
discriminacion”. El Estado espafol “reconoce a la iglesia catdlica el
derecho de ejercer su mision apostolica y le garantiza el libre y pablico
ejercicio de las actividades que le son propias y en especial las de culto,
jurisdiccion y magisterio” (art. 1.1), de forma que “la iglesia puede

organizarse libremente” (art. 1.2).

La recientemente promulgada Ley 1161/2019, de 11 de abril,

de libertad religiosa, organizaciones religiosas y de creencias
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espirituales, del Estado Plurinacional de Bolivia, incorpora los nuevos
conceptos de servidores religiosos y espirituales. Los servidores
religiosos son “los pastores, ministros, lideres, sacerdotes y otros
denominativos propios de cada religion o culto, elegidos, designados,
nominados y acreditados segun sus estatutos, en aplicacion de normas y
procedimientos propios” (art. 4.d). Por su parte, los servidores
espirituales “son los guias espirituales, amawtas, yatiris y otros
denominativos propios de cada creencia espiritual o culto, elegidos,
designados, nominados y acreditados segun sus estatutos, en aplicacion
de normas y procedimientos propios o reconocidos como tales por sus

comunidades” (art. 4.¢).

El art. 13 manifiesta que “las organizaciones religiosas
estableceran los procedimientos para elegir, designar, nominar y
acreditar a sus servidores religiosos y espirituales (y) las organizaciones
de creencias espirituales elegiran, designaran, nominaran y acreditaran
a sus servidores espirituales para ejercer funciones espirituales
pertenecientes a las naciones y pueblos indigena originario campesinos
y afro-bolivianos, de acuerdo a sus normas, practicas y saberes” (art.
13, a-b).

Entre los principios reconocidos por la Ley estan el pluralismo
-que “se basa en la coexistencia pacifica de diversas religiones y
creencias espirituales en el territorio del Estado, en un ambito
integrador” (art. 5.a)-; la no discriminacion -por la que “ninguna
persona natural o juridica discriminara o sera discriminada a causa de
su religion o creencia espiritual o culto” (art. 5.c)-, y el respeto -por el
que “las organizaciones religiosas Yy de creencias espirituales,
respetaran las précticas culturales, espirituales y religiosas de las otras,

en el marco de la interculturalidad” (art. 5.d)-.
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Esta Ley establece obligaciones y derechos para las
organizaciones religiosas y para los servidores religiosos y espirituales
en el ejercicio de la libertad de religion y de creencias espirituales (art.
7). Entre estos deberes se encuentran los de “a) respetar la libertad
religiosa y creencias espirituales de otros cultos de acuerdo a sus
cosmovisiones (y) b) promover la convivencia pacifica con diferentes

religiones, cultos y de creencias espirituales”.

Con respecto a la legislacion espafiola, en la Ley boliviana
constatamos un cambio terminologico (desaparece el concepto de
ministro de culto, que se sustituye por el de servidor religioso y
espiritual, éste Ultimo para designar a los lideres de los cultos
indigenas) y una mayor concrecion en lo que atafie al desempefio de las
funciones de los servidores religiosos y espirituales, las cuales deben

ajustarse a principios de convivencia civica y espiritual-religiosa.

Es decir, las organizaciones religiosas decidiran acerca de las
funciones de los servidores religiosos en aras de su autonomia, pero
éstos, en todo caso, deberan respetar los principios que garantizan la
convivencia entre ciudadanos y la coexistencia de religiones y
cosmovisiones. El Estado puede y debe ser garante de ese respeto

mediante mecanismos de inspeccidn y, en su caso, sancionadores.

En el entorno europeo, el apartado 70 de las Directrices de los
Ministros de los Estados miembros del Consejo de Europa sobre la
proteccion y promocion de los derechos humanos en sociedades
culturalmente diversas, adoptadas el 2 de marzo de 2016, que se refiere
a la responsabilidad de la opinién de los lideres, sefiala que “los lideres
de opinidn, incluidos los lideres politicos y religiosos, deben expresarse

y actuar resueltamente de manera tal que fomenten un clima de
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comprension mutua, de respeto y de diversidad, basado en los derechos

humanos reconocidos universalmente”.

Entre los principios generales, respecto a la responsabilidad de
la opinion de los lideres -en lo que pueden incluirse los religiosos-, el
Documento afirma que “deben actuar promoviendo el mutuo
entendimiento, el respeto y la diversidad cultural, rechazando

estereotipos negativos, prejuicios y cualquier forma de intolerancia” 4.

En lo que respecta a la iglesia catdlica, la realidad es que ni el
derecho candnico ni los planes formativos de sus seminaristas, clérigos
y misioneros incorporan elementos del tenor de los anteriormente

expuestos en la Ley andina o en el documento del Consejo de Europa.

El vigente Cddigo de Derecho Candnico busca que se forme
“diligentemente a los alumnos (seminaristas) en aquello que de manera
peculiar se refiere al ministerio sagrado, sobre todo... en el trato con
los hombres, también con los no catélicos o no creyentes” (c. 256,1). El
Plan de formacion sacerdotal para los seminarios mayores®*' de la
Conferencia Episcopal espafiola sabe que “las profundas mutaciones

operadas en nuestro mundo y en el seno de la sociedad espafiola,

540 “Guidelines of the Committee of Ministers to member States on the protection and
promotion of human rights in culturally diverse societies, adopted by the Committee
of Ministers on 2 March 2016 at the 1249th meeting of the Ministers’Deputies”, in
Human rights in culturally diverse societies. Guidelines adopted by the Committee of
Ministers and Compilation of Council of Europe standards, Council of Europe, june
2016, 24.

%41 Directorio, Plan aprobado por la LXV Asamblea Plenaria de la Conferencia
Episcopal Espafiola, 1996.

https://conferenciaepiscopal.es/wp-
content/uploads/2012/12/comisiones_plenaria_1996PlanFormacionSacerdotalMayor.
pdf

También El don de la vocacion presbiteral. Ratio Fundamentalis Institutionis
Sacerdotalis, Congregacion del Clero, Roma, 2016, 92.
http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cclergy/documents/rc_con_cclergy
_doc_20161208_ratio-fundamentalis-institutionis-sacerdotalis_sp.pdf
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colocan a la Iglesia y a sus instituciones ante una nueva situacion. El
contexto sociopolitico, con fendmenos como el pluralismo cultural y el
secularismo, entre otros, presentan nuevas exigencias que reclaman
lucidez para configurar las instituciones y los medios de formacién de
los futuros presbiteros” (n. 5), pero no extrae consecuencias practicas

del status quaestionis expuesto.

El Codigo Canonico afirma que los clérigos deben fomentar
“siempre, |0 mas posible, que se conserve entre los hombres la paz y la
concordia fundada en la justicia” (c. 287,1) y que, en su predicacion,
deben “ensefiar asimismo a los fieles la doctrina que propone el
magisterio de la Iglesia sobre la dignidad y libertad de la persona
humana; sobre la unidad, estabilidad y deberes de la familia; sobre las
obligaciones que corresponden a los hombres unidos en sociedad; y
sobre el modo de disponer los asuntos temporales segun el orden
establecido por Dios” (c. 768,1) y, para ello, “propongase la doctrina
cristiana de manera acomodada a la condicion de los oyentes y

adaptada a las necesidades de cada época” (c. 769).

“Con el testimonio de su vida y de su palabra, entablen los
misioneros un didlogo sincero con quienes no creen en Cristo, para que,
de modo acomodado a la mentalidad y cultura de éstos, les abran los
caminos por los que puedan ser llevados a conocer el mensaje

evangglico” (c. 787,1).

En los Documentos de la Congregacion para el Clero que
tratan de la formacién de los sacerdotes tampoco hay referencia alguna
acerca de una pedagogia del kerigma que sea respetuosa con el
pluralismo, la igualdad, la no discriminacion, la interculturalidad, la
convivencia pacifica entre las religiones o el discurso tolerante, por
ejemplo.
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El Directorio para el ministerio y la vida de los presbiteros®#,
en su capitulo Il analiza la espiritualidad sacerdotal y consagra el
apartado 2.5 a la predicacion de la palabra. Considera que el lenguaje
“no puede ser abstracto o estar apartado de la vida de la gente; por el
contrario, debe hacer referencia al sentido de la vida del hombre, de
cada hombre y, por tanto, deberd entrar en las cuestiones mas
apremiantes, que estan delante de la conciencia humana... para la
sociedad contemporanea, marcada en numerosos paises por el
materialismo practico y tedrico, por el subjetivismo y el relativismo
cultural, es necesario que se presente el Evangelio como «fuerza de
Dios para la salvacion de todo el que cree» (Rom 1, 16)... para que la
Palabra sea auténtica se debe transmitir sin doblez y sin ninguna
falsificacion, sino manifestando con franqueza la verdad delante de
Dios (2 Cor 4, 2). Con madurez responsable, el sacerdote evitara
reducir, distorsionar o diluir el contenido del mensaje divino... la
predicacion no se puede reducir a la comunicacién de pensamientos
propios, experiencias personales, simples explicaciones de caracter
psicoldgico, sociolégico o filantrépico y tampoco puede usar
excesivamente el encanto de la retdrica, tan presente en los medios de
comunicacion social... es necesario que el sacerdote prepare
adecuadamente su predicacion mediante la oracion, el estudio serio y
actualizado y el compromiso de aplicarla concretamente a las

condiciones de los destinatarios” (62).

Y continta, “para ser eficaz y creible, es importante, por esto,

que el presbitero -en la perspectiva de la fe y de su ministerio- conozca,

%42 Directorio de la Congregacion del Clero. Nueva edicion, 11 de febrero de 2013.
http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cclergy/documents/rc_con_cclergy
_doc_20130211_direttorio-

presbiteri_sp.html#2.5. Predicaci%C3%B3n_dela_Palabra
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con constructivo sentido critico, las ideologias, el lenguaje, los
entramados culturales, las tipologias difundidas por los medios de
comunicacion y que, en gran parte, condicionan las mentalidades
(63)... el presbitero sentird el deber de preparar, tanto remota como
préximamente, la homilia litdrgica con gran atencion a sus contenidos,
haciendo referencia a los textos litdrgicos, sobre todo al Evangelio;
atento al equilibrio entre parte expositiva y practica, asi como a la
pedagogia y a la técnica del buen hablar, llegando incluso hasta la

buena diccidn por respeto a la dignidad del acto y de los destinatarios”

(64).

Las anteriores disposiciones tienen que ver con la mayor
operatividad evangelizadora, pero en absoluto se refieren a una
predicacion respetuosa con las formas diversas de convivencia y

coexistencia.

El canon 1446 del Codigo de Derecho Candnico establece un
principio general aplicable a todo proceso canodnico: “l1. todos los
fieles, y en primer lugar los Obispos, deben procurar con diligencia
que, sin perjuicio de la justicia, se eviten en lo posible los litigios en el
pueblo de Dios y se arreglen pacificamente cuanto antes; 2. Al
comenzar el litigio y en cualquier otro momento, siempre que abrigue
alguna esperanza de éxito, el juez no dejard de exhortar y ayudar a las
partes, para que procuren de comun acuerdo buscar una solucion
equitativa de su controversia, y les indicara los medios oportunos para
lograr este fin, recurriendo incluso a personas ponderadas como
mediadoras; 3. Pero cuando el litigio versa sobre el bien particular de
las partes, considere el juez si puede concluirse Utilmente por
transaccion o por juicio arbitral de acuerdo con los canones 1717-

1720”. Los jueces canonicos, por su parte, antes de aceptar una causa
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de nulidad matrimonial y siempre que sopesen alguna esperanza de
éxito, emplearan “medios pastorales para inducir a los conyuges, si es
posible, a convalidar su matrimonio y a restablecer la convivencia

conyugal” (c. 1676).

Finalmente, los Papas recientes, en su magisterio, se han
referido al odio como vicio de la persona humana, pero no lo refieren
nunca -ni siquiera el papa Francisco-, a lo que hoy dia la doctrina

entiende como discursos del odio.

Tampoco hay referencias explicitas a los delitos de odio, a
excepcién de la intervencion del papa Francisco, el 29 de enero de
2018, en la Conferencia internacional sobre la responsabilidad de los
Estados, Instituciones y ciudadanos en la lucha contra el antisemitismo
y los delitos relacionados con el odio antisemita®*3. Por tanto, la iglesia
catolica no estd en sintonia con una de las grandes preocupaciones
juridicas y sociales de la actualidad: los discursos del odio y los delitos

del odio.

4. EL PREVALIMIENTO DE LOS MINISTROS DE CULTO Y
VULNERABILIDAD DE LOS CREYENTES

Los ministros de culto han gozado -y siguen teniendo-, gran
ascendiente moral sobre los creyentes, debido a la confianza que éstos
han depositado en los primeros. Las relaciones entre los ministros de
culto y los creyentes de las religiones forman parte de las relaciones de
confianza que establecemos continuamente unos con otros y que nos

permiten desenvolvernos con normalidad en la vida privada, laboral y

43 http://w2.vatican.va/content/francesco/en/speeches/2018/january/documents/papa-
francesco 20180129 lotta-antisemitismo.html

308


http://w2.vatican.va/content/francesco/en/speeches/2018/january/documents/papa-francesco_20180129_lotta-antisemitismo.html
http://w2.vatican.va/content/francesco/en/speeches/2018/january/documents/papa-francesco_20180129_lotta-antisemitismo.html

social. Sin relaciones de confiabilidad volveriamos al caos inicial que
explicaban los relatos mitolégicos y que lograron superar los dioses al

ordenar el mundo, civilizandolo.

La presuncion y la realidad nos muestran a ministros de culto
portadores de bondad, con predicaciones dirigidas, desde el amor, a
mejorar el mundo y la conciencia de los creyentes. Sin embargo, esta
presuncién puede desvirtuarse por una realidad contraria, bien porque
los creyentes tengan temor reverencial al ministro de culto, bien porque
éste entable unas relaciones de poder y, en consecuencia, de abuso de

poder con aquéllos.

El abuso de poder, aprovechando el liderazgo religioso, puede
ir acompafiado de manipulaciones psicoldgicas, animicas e incluso
sexuales hacia los creyentes, especialmente hacia las personas mas
vulnerables que son los menores de edad y los discapacitados e,

histéricamente, las mujeres.

En la actualidad estan aflorando acosos y abusos de todo tipo -
principalmente sexuales y de conciencia-, cometidos por ministros de
culto sobre los creyentes que tienen lugar en el seno de todas las
confesiones religiosas, al igual que en otros colectivos sociales en los

que existen dependencias y relaciones jerarquicas y de poder.

Los ministros de culto pueden llegar a cometer acosos y
abusos de poder por su palabra, puesto que la predicacion es una de sus
funciones habituales y es el cauce normal por el que se dirigen a los
creyentes para transmitirles discursos morales y doctrinales. Cuando se
degrada la palabra, surgen discursos sugerentes, hirientes, manipulados

y tendenciosos, en versiones light, que pueden convertirse en discursos
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discriminatorios, racistas, xendfobos o de odio, en versiones hard, que

pueden incluso inducir, instigar o preparar actos violentos.

El ministro de culto que corrompe con discursos corruptos y
corruptores es un agresor cualificado por la dependencia y por la
confianza que habian depositado en €l sus oyentes, los creyentes. El
profesional de lo divino radicalizado y fundamentalista es un agresor
doblemente peligroso, por el discurso que emplea y por la agravante de

su consagracion a la divinidad.

Ante tales discursos y segun sus estados animicos, los oyentes
podran rechazarlos y denunciarlos -cuando tengan madurez espiritual,
afectiva y personal-; pero en ocasiones se sentiran bloqueados y
desconcertados y, en los casos mas extremos, los asimilaran y haran
realidad el contenido de esos discursos, llegando incluso a implicarse

en delitos de odio o en actos de violencia o de terrorismo.

Todas las confesiones religiosas han sufrido episodios de
fanatismo por parte de alguno de sus dirigentes religiosos, con
discursos incitadores al odio o con actos delictuosos de odio. Existen
grupos fundamentalistas dentro del hinduismo>**, del budismo®®, del
judaismo®®, del cristianismo®’, del islam®® y en los movimientos

religiosos de nueva aparicion®*, en definitiva, en toda religion.

544 https://elpais.com/internacional/2019/01/03/actualidad/1546535236_703894.html
545 https://cnnespanol.cnn.com/2014/06/22/budistas-radicales-matan-y-atacan-a-
musulmanes-aterrorizados/

546 https://www.trt.net.tr/espanol/mundo/2019/05/09/ataque-a-la-mezquita-al-agsa-
por-los-judios-fanaticos-1198214

%47 En el catolicismo, el obispo de Alcala de Henares, Juan Antonio Reig, fue acusado
de homofobia en el 2012 y de delito de odio en 2015; el arzobispo de Valencia,
Antonio Cafiizares, fue igualmente acusado de xenofobia y homofobia en 2016; los
obispos Reig, Lopez de Anddjar y Rico fueron autores de la Carta pastoral conjunta
‘Identidad y expresion de género e igualdad social y no discriminacion de la
Comunidad Auténoma de Madrid’, del 21 de marzo de 2016.
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El actual pontifice catolico es muy sensible a esta
problemaética, que aborda de forma reiterada en su magisterio. EI Papa
Francisco, en su discurso de Afio Nuevo al Cuerpo Diplomatico
acreditado en la Santa Sede del afio 2015, reiter6 su condena al
fundamentalismo religioso -que considera es consecuencia de la cultura
del descarte de Dios-, y a que los extremistas utilicen la religion como
un mero pretexto ideoldgico. Francisco considera que el
fundamentalismo religioso es una idolatria sin Dios y una enfermedad
comdn que afecta a todas las religiones y, por tanto, también a la
catélica®®. El Pontifice afirma que no es ni justo ni verdadero
identificar la violencia con el islam porque también hay catolicos
violentos, aunque realmente no existe una violencia islamica o catolica

como tales, sino una violencia que utiliza la religion para si>>*.

Las referencias podrian multiplicarse, pero baste referenciar la
mas reciente de todas, la entrevista concedida a Televisa, hecha pablica
el 28 de mayo de 2019, en la que Francisco afirma que “el islam esta
herido muy fuertemente por grupos extremistas, por estos grupos

intransigentes, fundamentalistas. También nosotros los cristianos

548 Se abrieron diligencias o fueron encausados por delitos relacionados con el odio o
provocacién a la violencia por razén del sexo el imam de Fuengirola, Mohamed
Kamal Mustaf4, en el 2004, y el imam de Terrassa, Abdeslam Laarusi. Mohamed
Benbrahim, imam de Cunit, fue condenado en primera instancia y absuelto en
apelacion en 2011, por un delito de calumnias, amenazas y coacciones hacia una
mediadora municipal, musulmana, que no usaba el velo. Abdelbaki es Satty, imam de
Ripoll, lider6 la célula terrorista que atent6 en el 2018 en Barcelona y Cambrils.

549 https://news.culturacolectiva.com/noticias/sectas-religiosas-mas-despiadadas-
fanaticas-del-mundo/

550 vide. P. FRANCISCO, Conferencia de prensa durante el vuelo de regreso a Roma,
tras el viaje apostolico a Kenia, Uganda y Republica Centroafricana, 30 de noviembre
de 2015 y Entrevista al Semanal belga Tertio, 7 diciembre de 2016.

%51 Conferencia de prensa durante el vuelo de regreso a Roma, tras la Jornada Mundial
de la Juventud de Cracovia, el 31 de julio de 2016.
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tenemos grupos fundamentalistas, pequefios grupos fundamentalistas,

que no son guerrilleros, obviamente™>®2,

En otro trabajo anterior he desarrollado el “efecto boomerang”
de los fundamentalismos religiosos por las relaciones de ida y vuelta
que existen cuando se abre la caja de pandora del fanatismo religioso:
el celo por proteger y honrar los propios derechos -que los radicales
consideran vulnerados-, los lleva a considerarse legitimados para atacar
los derechos de los demés. La religion -y por ende sus ministros de

culto-, pueden ser agresores y agredidos, criminales y victimas®®,

Las confesiones religiosas deben crear mecanismos propios
para controlar las manifestaciones fundamentalistas en su seno y
dirimir sus conflictos internos, pero a su vez, deben existir instancias
neutrales y laicas que coordinen las relaciones de las confesiones
religiosas entre si, evitando cualquier fundamentalismo, en el marco del

respeto de las libertades fundamentales.

Esta instancia, a nivel estatal, parece légico que sea la
Subdireccion General de relaciones con las confesiones religiosas®* vy,
a nivel internacional, la Oficina de instituciones democraticas y
derechos humanos de la OSCE (OIDDH)>*®,

Los fundamentalismos religioso y antirreligioso atacan las
religiones y los espacios arreligiosos. Recientemente se han

incrementado  notablemente  los  ataques  cristianofébicos o

552 https://www.religiondigital.org/vaticano/Francisco-Vaticano-gobierno-crisis-
estructuras-entrevista-televisa_0_2125887413.html

53 LLAQUET DE ENTRAMBASAGUAS, J.L., “La mediacién y el discurso del odio
desde la ortodoxia y la ortopraxis religiosas”, Sobre la libertad de expresion y el
discurso del odio, L. Alonso y V. J. Vazquez (dirs.), Athenaica, Sevilla, 2017, pp.
295-301.

554 https://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/servicios-ciudadano/cartas-
servicios/subdireccion-general5

555 https://www.osce.org/odihr/freedom-of-religion-or-belief
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catolicofébicos®®®

y los islamofobicos, como reaccion ante los
atentados terroristas de Paris del afio 2015 y de Bruselas, de 2016. Los
ataques maés recientes se han dirigido contra las mezquitas de Sevilla,
Granada, Tarragona y Fuenlabrada, en agosto de 2017, como

consecuencia de los atentados terroristas de Barcelona y Cambrils.

Ante el aumento de ataques contra las religiones, los lideres de
las confesiones religiosas que tienen Acuerdos de cooperacion con el
Estado en Espafia -catolicos, musulmanes, evangeélicos y judios-,
emitieron un Comunicado, el 24 de febrero de 2016, solicitando que se
respetasen los sentimientos religiosos de los creyentes. En este
Comunicado afirmaban que “las diversas comunidades religiosas de
nuestro pais trabajamos por la convivencia armoniosa y productiva
entre conciudadanos de toda conviccion, ejerciendo plenamente su
derecho a la libertad de expresion sin herir los sentimientos de los
demas. Los representantes religiosos debemos transmitir un mensaje de
respeto a todos los creyentes de toda confesién, y de rechazo a las
ofensas pulblicas contra los sentimientos religiosos de nuestros
convecinos, para una convivencia respetuosa y hermanada entre

tOdOS”557

5% pintadas en centros de culto acerca de la pedofilia clerical, las inmatriculaciones y
el aborto; Javier Krahe, en su representacién sobre cémo cocinar un cristo, fue
absuelto (2012); acciones de Femen; la versién del Padrenuestro con connotaciones
sexuales en la entrega de los Premios Ciudad de Barcelona que recitd Dolors Miquel
(2016); la causa abierta por la exposicion artistica de Abel Azcona utilizando hostias
consagradas fue archivada (2015); Rita Maestre y compafieros fueron absueltos por la
Audiencia Provincial de Madrid de un delito contra los sentimientos religiosos por el
asalto a una capilla de la Universidad Complutense de Madrid (2016).

557 https://www.conferenciaepiscopal.es/wp-content/uploads/2016/02/Comunicado-
1.pdf
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5. RESPONSABILIDADES DE LOS MINISTROS DE CULTO POR
PREDICACIONES QUE INCITEN AL ODIO

La formacion de los ministros de culto consiste, en la
actualidad, en el estudio sistematico de los dogmas, la historia de su
religion, los principios morales y la organizacion del culto divino. En
este sentido, apenas ha sufrido modificacion con respecto a la

formacion de los siglos anteriores.

Hoy en dia considero que se deben incorporar en su formacion
materias auxiliares que tengan que ver con la vida secular. Un ministro
de culto debe tener conocimientos psicoldgicos, antropoldgicos,
juridicos y de otras ciencias auxiliares que le ayuden a entender su rol

social.

El conocimiento de las otras religiones no puede reducirse a un
mero conocimiento formal de sus creencias y su historia, sino que debe
estar encaminada a valorar y apreciar cualquier manifestacion del

espiritu.

Ademas, los ministros de culto deben asimilar adecuadamente
la formacion recibida, lo que significa interiorizarla con sentido critico
y reflexivo, comunicandola correctamente en la forma y en el fondo,
incluyendo los matices que exigen las circunstancias, como puede ser el
lugar, el modo, el grado de madurez de los oyentes o el contexto, por

ejemplo.

Los predicadores -como personas publicas que son-, deben ser
conscientes de la trascendencia de sus intenciones y palabras, y también
deben tener en cuenta quienes son los destinatarios de sus discursos
religiosos, evitando en todo momento que dichos discursos sean

vejatorios, discriminatorios o que fomenten o inciten al odio.
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Pero hay otro factor afiadido y es que la globalizacion e
inmediatez tecnoldgica tienen la virtualidad de comunicar en tiempo
real los acontecimientos que suceden en cualquier lugar del planeta,
muchas veces sin que haya capacidad para poder verificar las noticias.
Asi, un discurso “incendiario” puede provocar reacciones de odio no
solo en sus oyentes, sino también entre personas insospechadas y
alejadas en el espacio, como consecuencia de la difusion hecha por los

medios de comunicacion.

Los Acuerdos del Estado con las confesiones religiosas con las
que firma los Acuerdos de 1979 y 1992 son auténticos Acuerdos de

cooperacién y no meros reconocimientos de derechos y deberes.

Parece que las confesiones religiosas protegen dichos derechos
con ahinco desde su autonomia y exigen al Estado que sea garante de
los mismos. Sin embargo, se echa en falta efectivas practicas
colaborativas, conjuntas y concretas, entre el Estado y las confesiones,
como seria el caso de la formacion ciudadana o civica para los
candidatos a ser ministros de culto o incluso un conocimiento de las
estructuras y las instituciones convivenciales en la formacion

permanente de los ministros de culto.

El Cédigo Penal espafiol tipifica delitos relativos al ejercicio
de los derechos fundamentales y libertades publicas y, en concreto, la
Seccion 22 del capitulo 1V del Titulo XXI trata de los delitos contra la
libertad de conciencia, los sentimientos religiosos y el respeto a los
difuntos (arts. 522-526 del CP), ademéas del especifico del art. 607

(genocidio, su apologia y negacionismo del holocausto).

El nuevo art. 510, 2 del CP sanciona el fomento, la

provocacion o la incitacion al odio y la hostilidad contra grupos o
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personas por su pertenencia a una determinada religion, etnia, origen,
sexo, enfermedad u orientacion sexual; también considera punible la
difusion de material que fomente o promueva dicho odio o violencia y
la negacion publica o el enaltecimiento de los delitos cometidos contra
grupos o personas, por razén de su pertenencia a una determinada

religion, etnia, origen, sexo, enfermedad u orientacion sexual.

Se trataria de un numerus clausus garantista del principio de
minima intervencion penal en las restricciones de derechos. Este art.
510 no sélo tipifica las acciones de incitacion al odio y la violencia
contra determinados grupos o individuos, sino también los actos de
humillacion o menosprecio contra ellos y el enaltecimiento o
justificacién de los delitos cometidos contra dichos grupos o individuos

con una motivacion discriminatoria.

El art. 18 del CP sanciona la apologia de delitos graves
mediante la exposicion de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o
enaltezcan a su autor, realizada ante una concurrencia de personas o por
cualquier medio de difusion. Esta apologia s6lo sera delictiva cuando
sea una forma de provocacion y cuando por su naturaleza y
circunstancias constituya una incitacion directa a cometer un delito, lo

cual sucede en algunos delitos concretos.

Ademas, existe la agravante del art. 22, 4, de discriminacion,
que lleva al delincuente a cometer el delito por motivos racistas,
antisemitas u otra clase de discriminacion referente a la ideologia,
religion, creencias de la victima, la etnia, raza o nacién a la que

pertenezca, su sexo u orientacion sexual.

También son punibles las asociaciones ilicitas que promuevan,

directa o indirectamente, el odio, hostilidad, discriminacién o violencia
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contra personas, grupos 0 asociaciones por razon de su ideologia,
religion o creencias, la pertenencia de sus miembros o de alguno de
ellos a una etnia, raza 0 nacion, su sexo, orientacion sexual, situacion
familiar, enfermedad o discapacidad (art. 515, 5) y las amenazas del art.
170, 1, del CP dirigidas a atemorizar a los habitantes de una poblacion,

grupo étnico, cultural o religioso.

En las relaciones laborales, las empresas responden
subsidiariamente de los actos punibles de sus trabajadores. En las
religiones la relaciébn que se establece entre las organizaciones
confesionales y sus ministros de culto no son, stricto sensu, laborales,
por lo que, aunque éstos trabajen establemente para su institucion
religiosa, no existe una relacion contractual porque se trata de un
régimen especial, no existe una relaciéon de subordinacion jerarquica ni
un trabajo dependiente como el que se da entre empleador y

empleado™®,

En este sentido, nos parece adecuada la distincion que hace la
ya mencionada Ley 1661/2019, de 11 de abril, de libertad religiosa,
organizaciones religiosas y de creencias espirituales, del Estado
Plurinacional de Bolivia, en la que distingue, por un lado, entre los
servidores religiosos y espirituales y, por otro, los trabajadores
administrativos, que trabajan en régimen laboral, como empleados, en

este caso, de una confesion religiosa, que es la empleadora.

%8 Cfr. LLAQUET DE ENTRAMBASAGUAS, J.L., “El estatuto juridico de los
ministros de culto en Espafia”, Le controle des religions par I’Etat en Europe, hier et
aujourd ’hui, B. Callebat-H. de Courréges (dirs.), Presses de I'Université Toulouse 1
Capitole, Toulouse, 2016, pp. 237-261; ID., “El ambito laboral de los ministros de
culto en Espaia”, Les religions et le droit du travail: regards croisés, d’ici et
d’ailleurs, H. de Courréges-V. Parisot-B. Callebat (coords.), Bruylant, Bruselas,
2017, pp. 496-513.
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Ahora bien, el hecho de que los ministros de culto no sean
trabajadores tipicos, no significa que la institucion religiosa a la que
pertenezcan pueda desentenderse de las consecuencias de los actos
delictuosos de éstos. Es verdad que, de alguna forma -como bien
indicaba Ferrer Ortiz-, las mismas confesiones religiosas son victimas
perjudicadas de los actos delictuosos de sus ministros de culto®®, las
cuales ven asi mermada su credibilidad y estima sociales y pierden su

autoridad moral como institucion ante la sociedad.

Ferrer, teniendo en cuenta el marco candnico general del
derecho de dafios, considera que “si el acto juridico ilegitimo y la
persona fisica que lo realiza acta en nombre propio, la responsabilidad
recae sobre ella y esta obligado a reparar el dafio que haya podido
ocasionar; pero si acta como representante de otro sujeto de derecho
éste responde del dafio, sin perjuicio de que pueda reclamar
posteriormente a la persona fisica que por su negligencia, su
incompetencia o de otro modo haya sido de hecho responsable del

daﬁ0”560

Estos principios, aplicados a los delitos de clérigos harian que
la didcesis en la que esta incardinado respondiera de actos cometidos
por clérigos que los han cometido prevaliéndose de su condicion de
tales, en el ejercicio de su ministerio sacerdotal y en representacion
explicita o implicita de la iglesia catolica, por la culpa in eligendo o in

vigilando con respecto al clérigo incardinado.

Sin embargo, ante la avalancha de casos de pederastia en el

seno de la iglesia catdlica y en otras confesiones religiosas en este

%9 FERRER ORTIZ, J., “La responsabilidad civil de la diocesis por los actos de sus
clérigos”, Tus Canonicum, XLV 90 (2005), pp. 557-608.
50 1hid, 563.

318



ultimo decenio, sus lideres religiosos han asumido su responsabilidad
institucional, también desde el punto de vista pecuniario, para hacer
frente a las demandas dirigidas contra ellas como responsables civiles

subsidiarios en los dafios y perjuicios reclamados por las victimas.

No cabe la menor duda que los ministros de culto son el rostro
visible de las confesiones religiosas. Las confesiones fueron las que
formaron a sus ministros de culto, les permitieron actuar en su nombre,
les concedieron el munus para poder predicar en nombre de la
institucion y las que deberian tener mecanismos de inspeccién y control
de sus actividades. También resulta evidente que los creyentes confian
en los ministros de culto no por sus personas en si mismas, sino por la
relacién existente entre los servidores religiosos y las instituciones a las

que pertenecen.

Si las confesiones religiosas quieren ser artifices y participes
de la sociedad del futuro, deben evitar aislarse en su narcisismo y deben
intervenir colaborando en la construccion de la “casa comun”, con

valores comunes que debe asimilar como propios.

Desde diversas instituciones y colectivos se reclama una Ley
de proteccidn integral contra los delitos de odio que incorpore politicas
publicas antidiscriminatorias. Esta ley, desde nuestro punto de vista,
deberia contener una referencia explicita a los ministros de culto,
reconociendo su labor humanitaria y su contribucién a la convivencia
social y, a la vez, que exhortara a los lideres religiosos de los que
dependen a formarlos en valores inclusivos y civicos y a evitar por
todos los medios prédicas discriminatorias, vejatorias o que fomenten
el odio, sancionandolas en el derecho intraconfesional o, en caso de

comision de delitos, por el derecho penal.
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LIBERTAD RELIGIOSA Y LIBERTAD DE EXPRESION: LA
TOLERANCIAY EL DISCURSO DEL ODIO RELIGIOSO POR
RAZONES DE GENERO

Maria José Parejo Guzman

Profesora Titular de Derecho Eclesiastico del Estado
Universidad Pablo de Olavide (Sevilla)

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. La libertad de expresion y la libertad
religiosa: delimitacion, relacion limites y conflictos. 2.1. La libertad de
expresion. 2.2. La libertad religiosa. 3. Delimitacion, relacion, limites y
conflictos entre la libertad de expresion y la libertad religiosa. 3.1.
Delimitacion y relacién entre la libertad de expresion y la libertad
religiosa. 3.2. Limites de la libertad de expresion y conflicto entre la
libertad de expresion y la libertad religiosa. 3.3. La
tolerancia/intolerancia y el discurso del odio; discursos del odio
antirreligiosos y la nueva circunstancia objeto del discurso de odio
religioso: el género. 4. El discurso de odio religioso por razones de
género. 5. Conclusiones.

Debo comenzar haciéndoles participes de que mi
comunicacion responde a un extracto de una reciente publicacion que
he realizado a raiz de haber sido galardonada una de mis

investigaciones con el Premio “Angel Olavarria de Estudios Juridicos”
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de la Real Academia Sevillana de Legislacion y Jurisprudencia, en su

IX edicion el pasado mes de septiembre de 2018%1,

1. INTRODUCCION

En 2015 tuvo lugar una reforma del Cdédigo Penal espafiol que
introdujo importantes modificaciones al articulo 510 del mismo®®2,
Dicho articulo tipifica las conductas de incitacion al odio, la hostilidad,
la violencia y la discriminacién y la reforma de que hablamos llevé a
cabo una regulacion conjunta del mismo y el 607.2, éste dltimo
reubicado en el 510, introduciendo nuevas manifestaciones delictivas y
ampliando considerablemente las conductas descritas en el precepto
anterior. La nueva redaccion tipifica dos tipos de conductas: por un
lado, y con una penalidad mayor, las acciones de incitacion al odio o la
violencia contra grupos o individuos por motivos racistas, antisemitas u
otros relativos a su ideologia, religion, etnia o pertenencia a otros
grupos, entre otros, por pertenencia de sus miembros a un sexo y por
razones de género, asi como los actos de negacion o enaltecimiento de
los delitos de genocidio, lesa humanidad o contra las personas o bienes
protegidos en caso de conflicto armado que hubieran sido cometidos
contra esos grupos, cuando ello promueva o favorezca un clima de
violencia, hostilidad u odio contra los mismos; y, por otro lado, los
actos de humillacion o menosprecio contra ellos y el enaltecimiento o
justificacion de los delitos cometidos contra los mismos 0 sus

integrantes con una motivacién discriminatoria. Ademas, se

51 Vid., PAREJO GUZMAN, M.J., Libertad religiosa y libertad de expresion: la
tolerancia y el discurso del odio religioso por razones de género, Ed. Comares,
Granada, 2018, 94 p.

%62 ey Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE n° 77, 31 de marzo de 2015).
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modificaron las circunstancias agravantes y se afiadio la regulacion de
la responsabilidad penal de las personas juridicas involucradas en estos
delitos®®,

Como principal novedad, a efectos de lo tratado en este
trabajo, se observa en esta amplia reforma como se introduce un nuevo
motivo que identifica al colectivo al que se esta tutelando por “razones
de género”. En la redaccion anterior existia la razéon del “sexo” y se
aflade ahora las “razones de género”. El motivo fue que “el género”
puede constituir un fundamento de acciones discriminatorias distinto al
que abarca “el sexo”; segin se ha dicho: “la circunstancia referida al
sexo hace referencia a la mujer por ser mujer, es decir, basada en un
fendmeno puramente bioldgico; mientras que el motivo basado en
razones de género englobaria los discursos realizados contra las
mujeres por el papel que tradicionalmente la sociedad se ha encargado
de otorgarle. El efecto de ambos discursos seria la discriminacion pero
el fundamento pasa de ser meramente bioldgico a estar basado en

construcciones sociales”*%*.

Una vez dicho esto hay que mencionar la posible incidencia
del tipo del articulo 510 del Codigo Penal espafiol en el contenido
esencial de las libertades ideoldgica y religiosa y de expresion. Nos
estamos refiriendo, en definitiva, a la ponderacion de los valores,
principios y derechos fundamentales que se consagran en la
Constitucion Espafiola y, en nuestro caso, en concreto, como decimos,

las libertades ideoldgica y religiosa y de expresion. En nuestra opinion,

563 Cfr. articulo 510.1 del Cédigo Penal espariol tras la reforma del afio 2015.

564 Cfr., ALCALE, M., La discriminacion hacia la mujer por razén de género en el
Cadigo Penal, Madrid, 2006, p. 68; RUEDA MARTIN, M. A., La violencia sobre la
mujer en su relacion de pareja con un hombre, Ed. Reus, Madrid, 2012, p. 51 y
SOUTO GALVAN, B., “Discurso del odio: género y libertad religiosa”, Revista
General de Derecho Penal, n. 23, lustel on line, 2015, p. 40.
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la cuestion mas relevante a tratar es precisamente el bien juridico que
trata de proteger el delito del articulo 510 CP porque, sin lugar a dudas,
constituye la justificacion para restringir libertades fundamentales, en
concreto, la libertad de expresion en conexion con la libertad de
convicciones (articulo 16 CE). En el ambito de la doctrina no han
existido excesivas dudas sobre el bien juridico protegido: la proteccion
de la igualdad y el derecho a no ser discriminado/a constituye el bien
juridico protegido (plano individual)®®, a la vez que hay que observar
el evidente efecto que este trato discriminatorio produce en el conjunto
de la sociedad por afectar al modelo constitucional de convivencia
pacifica, plural y multicultural, pilar bésico del Estado Social y

Democréatico de Derecho®®.

Ambas libertades, la libertad religiosa y la libertad de
expresion, podria decirse que tienen, graficamente, “una relacion de
amor-odio”, en el sentido de que es muy dificil indicar donde se
encuentra el limite de una y otra en la relacion entre ambas. Ambas
libertades estdn recogidas en nuestra Constitucién con la especial
mencién de ser derechos fundamentales de la persona y por lo tanto
muchas veces no se puede distinguir cuando una sobrepasa a la otra y
cuando colisionan ya que la linea que las separa es muy fina. La
cuestion que normalmente se plantea es que, cuando se ridiculizan o

insultan a las religiones y sus costumbres, ¢qué prevalecerd, el derecho

55 Cfr.,, GOMEZ MARTIN, “Discurso del odio y principio de hecho”, Proteccion
penal de la libertad de expresion e informacion. Una interpretacion constitucional, S.
Mir Puig y M. Corcoy Bidasolo (dir.) Valencia, 2012, p. 116 y REBOLLO VARGAS,
R., “Los delitos de discriminaciéon cometidos con ocasion del ejercicio de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas”, Revista de Derecho de la
Pontifica Universidad Catélica de Valparaiso, XXVII, segundo semestre de 20086,
2006, pp. 226.

%6 LAURENZO COPELLO, P., “Marco de proteccion juridico penal del derecho a no
ser discriminado. Racismo y xenofobia”, Cuadernos de Derecho Judicial, n°1, 1996,
pp. 217-282.
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a la libertad de expresion de aquel que dafia al creyente o el derecho a
la libertad religiosa y la practica de una religion de aquél que cree y al
que han insultado? .

La libertad de expresion, es el cauce natural para la formacion
de la opinién publica libre, fundamento del pluralismo politico y de la
democracia misma. La libertad religiosa, derecho fundamental
reconocido en nuestra Constitucion de 1978, confirma que nos
encontramos ante un Estado aconfesional y laico. El reverso de la
libertad de expresion son los discursos del odio, que se dirigen contra
un determinado grupo de personas. También de la vulneracion del
derecho a la libertad religiosa surge la intolerancia y lo que se conoce

actualmente, especificamente, como el Ilamado discurso del odio.

Dentro y fuera del &mbito religioso, la situacion de las mujeres
es constante foco de polémicas. A nadie escapa que los derechos de las
mujeres plantean conflictos de indudable interés y es por ello que
hemos creido muy necesario analizar y estudiar los limites que puede
imponer el legislador a la incitacion a la violencia contra las mujeres
que se fundamente en creencias religiosas y/o culturales relativas al
género. Ya que esta Ultima circunstancia constituye una novedad
introducida en la reforma del Cddigo Penal espafiol de 2015, como
dijeramos al principio, entendemos que ello requiere un estudio
especifico y concreto para conocer su verdadero alcance y justificacion.
En definitiva, esta investigacion viene a abordar el tratamiento juridico
de una forma especifica de discriminacion religiosa que se sirve de un
ejercicio abusivo del derecho de libertad de expresion para legitimar la
incitacion abierta al odio racial y religioso y para promover la retorica
de un conflicto ineludible de civilizaciones y religiones. La no

existencia hasta un momento tan reciente de regulacién concreta sobre
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la prohibicién de incitacion al odio, la cual constituye por si misma una
clara apologia de la discriminacion y la violencia contra concretos
sectores de la poblacién, y la escasa conciencia social que existe sobre
la libertad de expresion, son sin duda gran problema para poder frenar

tales ataques a ciertos sectores de la poblacion.

2. LA LIBERTAD DE EXPRESION Y LA LIBERTAD RELIGIOSA:
DELIMITACION, RELACION, LIMITES Y CONFLICTOS

2.1. La libertad de expresion

La libertad de expresion tiene un reconocimiento prioritario
desde los origenes mismos del constitucionalismo y también se observa
en el articulo 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de

1948 y en el articulo 10 de la Convencion de Roma de 1950.

En la historia de Espafia aparece desde el articulo 371 de la
Constitucion de Cadiz de 1812%7 y, en la actualidad, se encuentra
recogida en el articulo 20 de la Constitucion Espafiola de 1978, el cual
reconoce y protege los siguientes derechos: “a) A expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el
escrito o cualquier otro medio de reproduccidn; b) A la produccién y
creacion literaria, artistica, cientifica y técnica; c) A la libertad de
catedra; d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por
cualquier medio de difusion. La ley regulara el derecho a la clausula de

conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades™.

%67 “Todos los esparioles tienen libertad de escribir, imprimir y publicar sus ideas
politicas sin necesidad de licencia, revision o aprobacién alguna anterior a la
publicacidn, bajo las restricciones y responsabilidad que establezcan las leyes”.
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Hay que mencionar que también es de gran dificultad controlar
el ejercicio de la libertad de expresion por vias de Internet y de las
redes sociales. Es cierto que es un campo muy abierto y en ciertas
ocasiones se escapa al control del Derecho y los tribunales, pero ya ha
habido muchos casos en los que se ha restringido y se les ha puesto
limite a la expresion de opiniones via online ya que, aunque no estén en

un papel o0 aunque no se digan de palabra, hieren de la misma forma.

2.2. La libertad religiosa

La libertad religiosa es un derecho fundamental que se refiere
a la opcion que tiene cada persona de poder elegir libremente su
religion, de no elegir ninguna, o incluso de no creer en la existencia de
un Dios y que viene recogido, en primer lugar, en nuestra Constitucion,
en su articulo 16, que dispone “Se garantiza la libertad ideoldgica,
religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin mas
limitacién, en sus manifestaciones, que la necesaria para el
mantenimiento del orden publico protegido por la ley”, asi como
también por el articulo 18 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y el articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Ademas, el articulo 27 de este pacto garantiza a las minorias
religiosas el derecho a practicar su religion: “En los Estados en que
existan minorias étnicas, religiosas o linguisticas, no se negara a las
personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les
corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a tener su
propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a

emplear su propio idioma”.
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Al igual que la libertad de expresion, se reconoce para todas
las personas y, también al igual que aquella, dispone de un limite muy
claro, en este caso mas amplio que la anterior, ya que, segin puede
leerse en el propio articulo 16 de nuestra Constitucion, no podra
vulnerar el orden publico, es decir, que este derecho termina en el
momento que vulnera los derechos de otras personas, por lo que, al
igual que la libertad de expresion, no es un derecho absoluto y no se
pueden realizar actos en nombre de cualquier religion que vulneren los

derechos y libertades de otras personas.

Este derecho tiene su regulacion especial en la Ley Organica
7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa la cual en su primer articulo
dispone que “El Estado garantiza el derecho fundamental a la libertad
religiosa y de culto, reconocida en la Constitucién, de acuerdo con lo
prevenido en la presente Ley Organica” y que, ademads, pertenecer a
una religion no sera motivo de desigualdad o discriminacion. La
libertad religiosa debe estar especialmente protegida y los poderes
publicos deben estar separados de la religion y las normas no pueden
estar articuladas por valores religiosos, respondiendo a su vez a la

proteccion y garantia de los derechos fundamentales®®®.

3. DELIMITACION, RELACION, LIMITES Y CONFLICTOS
ENTRE LA LIBERTAD DE EXPRESION Y LA LIBERTAD
RELIGIOSA

58 |as palabras literales del Profesor CONTRERAS MAZARIO en Ponencia del
Profesor José Maria Contreras Mazario en Dialogos de Yuste (junio de 2015) fueron:
“La libertad religiosa tiene un dmbito social y externo que debe ser protegido. Estado
laico significa que los poderes publicos deben estar separados de la religion, y las
normas juridicas no pueden articularse sobre valores religiosos, respondiendo a la
proteccién y garantia de los derechos fundamentales”.

327



3.1. Delimitacion y relacion entre la libertad de expresion y la libertad

religiosa

Una vez explicadas, si quiera muy sucintamente, estas dos
libertades, entendemos que puede pasar a realizarse una relacion entre
ambas ya que ambos articulos de la Constitucion espafiola parecen estar
relacionados: Articulo 16.1: “Se garantiza la libertad ideologica,
religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin méas
limitacién, en sus manifestaciones, que la necesaria para el
mantenimiento del orden ptblico protegido por la ley” y Articulo 20. 1
a): “Se reconocen y protegen los derechos: a) A expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el

escrito o cualquier otro medio de reproduccion”.

Para conciliar ambas libertades es imprescindible buscar los
limites de la libertad de expresion que aseguren el respeto de los
sentimientos religiosos y a la inversa. No se trata de someter una
libertad a otra, ni de considerarla prioritaria, sino de procurar combatir
las expresiones que, en el intento de ampararse en la libertad de
expresion, acaban  construyendo y  potenciando  discursos
discriminatorios, racistas y/o xen6fobos. Al mismo tiempo, no se puede
dejar de responder a las declaraciones publicas que tienden a construir
o0 a reforzar los prejuicios publicos contra los miembros de cualquier
grupo, los miembros de minorias, inmigrantes o personas de origen
migrante reciente. Lo que nadie puede discutir es que es importante
debatir acerca de la libertad de expresion observando el uso que se hace
del derecho individual a expresarse libremente. Se trata en definitiva de

“buscar ajustes democraticos entre ambas libertades”®®°. Un limite

569 Asf lo indica literalmente CONTRERAS MAZARIO, J. M., “Libertad religiosa vs.
Libertad de expresion: analisis jurisprudencial”, Laicidad y libertades. Escritos
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dificilmente discutible en el cual es mas evidente (por la lesion de
derechos que conlleva) que el amparo de la libertad de expresion debe
ceder, en cada caso puntual, es el del denominado discurso del odio
religioso, que estudiaremos posteriormente: en la coexistencia entre
culturas diferentes, asentadas en mayor o menor medida sobre
religiones, y su ubicacion dentro del Estado democréatico de Derecho,
los conflictos que pueden darse entre la libertad de expresion y la
religiosa son fruto de su compleja interrelacion dentro del firme
consenso sobre el hecho de que ambas ostentan una posicion
privilegiada dentro del sistema de proteccion de los derechos

fundamentales.

3.2. Limites de la libertad de expresion y conflicto entre la libertad de

expresion y la libertad religiosa

Si acabamos de sefialar que para conciliar la libertad de
expresion con la libertad religiosa es imprescindible buscar los limites
de la libertad de expresion que aseguren el respeto de los sentimientos
religiosos y a la inversa, toca ahora analizar cuéles son esos limites de

la libertad de expresion.

Las interacciones y conflictos entre la libertad de conciencia y
de religion y la libertad de expresion parecen estar en el centro del
debate filosofico y juridico internacional relativo a los derechos
humanos. Entre las principales cuestiones en juego, se encuentra la

necesidad de prohibir la apologia del odio religioso por constituir

Juridicos, n. 17, diciembre de 2017, 2017, p. 85; vid., también, RUIZ RUIZ, R., “La
ponderacion en la resoluciéon de colisiones de derechos fundamentales. Especial
referencia a la jurisprudencia constitucional espafiola”, Revista Telemética de
Filosofia del Derecho, n. 10, 2006/2007, pp. 53- 77.
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incitacion a la discriminacion y a la violencia. Sin embargo, el concepto
de incitacion al odio no es facil de definir, al tiempo que trazar la linea
entre el discurso ofensivo pero legitimo y un discurso de odio puede
llegar a ser tarea complicada, aunque inevitable, ya que la libertad de
opinién y de expresion, situada en el nucleo de las normas juridicas
internacionales en materia de derechos humanos, es generalmente
considerada como una de las condiciones basicas de una sociedad
democratica y pluralista, por lo que cualquier medida destinada a
limitar su ejercicio debe quedar bajo estrecha vigilancia, con el fin de

poder valorar su necesidad y proporcionalidad.

Uno de los temas mas controvertidos consiste en determinar
cuando un discurso ofensivo constituye incitacion a la discriminacion y
cuando no. En el plano internacional y regional, diversas disposiciones
autorizan a los Estados a sancionar cualquier forma de incitacion al
odio y a limitar el libre ejercicio de la libertad de expresion, de un
modo razonable, para prevenir posibles casos de violacién de los
derechos y libertades de los deméas (esto ya explicado mencionado
anteriormente); la prohibicion legal de la incitacion al odio, sin
embargo, todavia sigue siendo un tema complejo y discutible.

La controversia sobre la amplitud de ejercicio que debe
otorgarse a la libertad de expresion no es desde luego reciente y se
puede afirmar que en nuestro entorno cultural se suele otorgar un gran
alcance a esta libertad precisamente por su vinculaciéon a la vitalidad
del sistema democratico. Como ya se ha sefialado, pese a su especial
significacion, ésta no se concibe logicamente como un derecho

absoluto.

Los limites de la libertad de expresion de convicciones de

indole religiosa son, tal y como determina la propia Ley Organica de
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Libertad religiosa de 1980°7°, “la proteccion del derecho de los demas
al ejercicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales, asi
como la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moralidad
publica, elementos constitutivos del orden publico protegido por la Ley
en el ambito de una sociedad democratica” (articulo 3). Dicho esto,
queda claro que nuestro objetivo fundamental estara en determinar si
algunas de las convicciones que determinados lideres religiosos
manifiestan en relacién con las mujeres traspasan los limites indicados
y pueden, en su caso, calificarse como discurso de odio en su

configuracion penal actual.

La libertad de expresion tiene, por tanto, la consideracion de
derecho subjetivo pero, a su vez, tiene también una vertiente
institucional- garantia institucional del funcionamiento del sistema
democratico->"t, en cuanto cauce de formacion de la opinién publica

libre, que le hace merecedora de una especial proteccion.

En definitiva, la prevalencia de la libertad de expresion frente
a otros derechos y libertades no la convierte, por tanto, en un derecho
absoluto, pero si legitima, en ocasiones, el sacrificio de otros derechos
cuando resulte necesario para asegurar una informacion libre en una

sociedad democratica.

Muy en relaciéon con lo que acaba de analizarse y habiendo
dejado claro el fundamento de la proteccion de los sentimientos y las
manifestaciones religiosas como limite a la libertad de expresion, se

debe pasar a analizar qué criterios se deben usar para determinar, caso

570 ey Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa (BOE nim. 177, de 24
de julio de 1980).

571 Vid., sobre esto, PAUNER CHULVI, C., “La defensa de los valores democraticos
como limite a la libertad de expresion. Un andlisis comparado de la jurisprudencia del
TEDH y del TC”, Revista de estudios europeos, n° 58, 2011, pp. 113-132.
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de colision o conflicto entre ellos, cual de los derechos prevalecera
sobre el otro. En este conflicto, el primer problema que se plantea es el
identificar aquello que puede resultar ofensivo a las convicciones
intimas relativas a las creencias y convicciones religiosas de un
colectivo de personas. En segundo lugar, hay que determinar la
gravedad y entidad de la ofensa, que sin lugar a dudas ha de ser lo
suficientemente grave e importante como para justificar que se limite la
libertad de expresion. Y, por ultimo, se tendra que comprobar si los que
ejercieron su derecho a la libertad de expresion adoptaron las medidas
necesarias para evitar los aspectos gratuitos e innecesariamente
ofensivos para los sentimientos y convicciones o sabian de las
consecuencias que podia producir el ejercicio de esa libertad. Y no solo
se deberan analizar estos aspectos mencionados sino que también habra
que tener en cuenta otras cuestiones como, por ejemplo, que las
Ilamadas ofensas provocan respuestas diferentes en los distintos grupos
de personas, ya que cada persona percibe y vive la religién de forma
totalmente diferente. Es por esto que, aunque una ofensa nos sitla
I6gicamente en primer término en este plano de la subjetividad, se hace
necesario buscar algin dato objetivo que nos permita determinar la
diferencia entre la critica legitima y la ofensa grave. En definitiva, se
podria concluir que “el reconocimiento de la libertad de expresion no
legitima los ataques gratuitos a la dignidad de las personas, ni la injuria,
el menosprecio o el insulto a los sentimientos y convicciones religiosas.
(...) tampoco en relacion con las creencias ajenas, la libertad de
expresion protege un hipotético "derecho al insulto”, ni ampara las
expresiones indudablemente injuriosas o vejatorias”. Dicho esto, eso si,
siempre hay que tener en cuenta que estos ataques hay que ponderarlos
y ver si son realmente graves como para producir vulneracién del

derecho a la libertad religiosa; por ejemplo “la valoracion del ataque a
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los sentimientos religiosos resulta mas clara cuando "hay elementos
graficos, muy groseros, pero sobre todo ostensibles y facilmente
reconocibles” que cuando la critica se formula a través de la

palabra™®2,

3.3. La tolerancia/intolerancia y el discurso del odio; discursos del
odio antirreligiosos y la nueva circunstancia objeto del discurso de

odio religioso: el género

De estos mencionados conflictos entre la libertad de expresion
y la religiosa surge la intolerancia entre creyentes y no creyentes y el
odio a otros géneros y més especificamente aparece el llamado discurso

del odio o Hate speech.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que dichos conflictos
no solo tienen una direccion sino que pueden provenir de ataques
verbales que son difamatorios u ofensivos para las creencias religiosas
0 también de ciertos discursos que son de inspiracion religiosa que
pueden ser considerados como contrarios a otros derechos
fundamentales. Por lo que este discurso del odio puede darse en estas

dos direcciones®’3.

572 Con estas palabras lo explica claramente GARRIGA DOMINGUEZ, A., en “El
conflicto entre la libertad de expresion y los sentimientos religiosos en las sociedades
multiculturales”, Anuario de Filosofia del Derecho, n. 30, 2014, p. 109.

573 Literalmente puede leerse en CARRILLO DONAIRE, J.A., “Libertad de expresion
y “discurso del odio” religioso: la construccion de la tolerancia en la era postsecular”,
Revista de Fomento Social, n. 70, 2015, p. 213: “Los conflictos juridicos entre
libertad de expresion y libertad religiosa tienen dos direcciones posibles. Pueden
provenir de las exacerbaciones en la libertad de palabra que consideramos
difamatorias o hirientes de los sentimientos religiosos. Pero también pueden tener su
origen en el contenido de ciertos discursos de inspiracion religiosa que se consideran
contrarios a otros derechos fundamentales como la igualdad de género, la libertad
sexual o la no discriminacion”.
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En nuestra investigacion, en primer término, llegados a este
punto, nos adentrdbamos en el concepto y la construccion de la
“tolerancia” para luego pasar a hacer lo propio con el concepto del
discurso del odio. Aqui prescindiremos, de nuevo por problemas de
espacio, de lo concerniente a la construccion del bien juridico de la
“tolerancia” para pasar directamente a explicar qué es el discurso del
odio que, explicado sencillamente, y dado que hemos sefialado lineas
atras que esta denominacion carece de una definicion precisa, podria
decirse que es “el reverso de la libertad de la libertad de expresion” o
“cualquier forma de expresion cuyo fin es propagar, incitar o promover

el odio basado en la intolerancia’®’4.

En el momento histérico actual, en el proceso de
desconfesionalizacion del Estado que se observa, la religion sigue
teniendo un tratamiento constitucional y juridico diferente que afecta al
discurso del odio cuando se enfrenta a la libertad religiosa, pudiéndose

reconocer un régimen particular del discurso del odio antirreligioso.

Segun Naciones Unidas, se entiende por discurso del odio
antirreligioso “toda distincidn, exclusion, restriccion o preferencia
fundada en la religion o en las convicciones y cuyo fin o efecto sea la
abolicién o el menoscabo del reconocimiento, el goce o el ejercicio en
pie de igualdad de los derechos humanos™"®. Por otro lado, el Consejo

de Europa define el Hate speech antirreligioso como ‘“aquellas

574 Cfr., CARRILLO DONAIRE, J.A., “Libertad de expresion y "discurso del odio’
religioso: la construccion de la tolerancia en la era postsecular”, op. cit., 2015, p. 211:
“El reverso de la libertad de expresion es el discurso del odio, traduccidn del término
anglosajon hate speech que ha hecho fortuna, pero que quizds no sea muy acertada,
porque en el odio no hay argumentacion ni discurso vy, si lo hay, es simplemente
aparente. Hate speech es cualquier forma de expresion cuya finalidad es propagar,
incitar, promover o justificar el odio basado en la intolerancia”.

575 Vid., Declaracion de Naciones Unidas sobre la eliminacién de todas las formas de
intolerancia y discriminacion fundadas en la religion o en las convicciones, de 25 de
noviembre de 1981.
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manifestaciones en las que se pide que una persona o grupo de personas
sean objeto de odio, discriminacién o violencia por motivo de su
religion™’®. Mas recientemente, la Recomendacion del Comité de
Ministros del Consejo de Europa (2007) 1805, sobre blasfemia, insultos
religiosos e incitacion al odio contra las personas por razon de su
religion, recoge la necesidad de conciliar la libertad de expresion y la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, en las sociedades
multiculturales, estableciendo la prohibicion de aquellos actos que
deliberadamente y de forma grave perturben la paz publica e inciten la

violencia publica, por referencias a los asuntos religiosos.

Centrandonos en este Hate speech antirreligioso puede decirse
que la razon dltima de la especificidad juridica del mismo es que afecta
al creyente a titulo individual y personal en su foro mas interno e
intimo ya que el creyente suele vivir su fe manteniendo una relacion de
identidad con respecto a los dogmas, simbolos y ritos de su fe, hasta el
punto de que las criticas graves o los ataques hacia éstos pueden
suponer también una ofensa hacia la propia persona del propio
creyente, en la medida en que las creencias sean para ellos un modo de

vivir, un modelo ético o un modelo moral®’’.

Nos situamos asi ante la cuestion de cuales son los limites que

pueden imponerse a la libertad de expresion cuando se proyecta sobre

576 Resolucion 1510 del Consejo de Europa sobre la libertad de expresion y respeto a
las creencias religiosas de 2006.

57 En CARRILLO DONAIRE, J.A., “Libertad de expresion y ‘discurso del odio’
religioso: la construccion de la tolerancia en la era postsecular”, op. cit., 2015, p. 213
puede leerse: “puede decirse que la razon ultima de la especificidad juridica del hate
speech antirreligioso es que afecta al lugar desde el que el hombre se sitda ante el
mundo. El creyente vive una relacion identitaria singular con el conjunto de dogmas
y simbolos de su fe, hasta el punto de que las criticas u ofensas a éstos pueden
suponer también una ofensa hacia su persona, hacia el estatuto moral que da sentido
a su propia existencia, en la medida en que las creencias son definitorias de un modo
de estar, de una ética personal (ethos) o de un modo moral de ser”.
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las religiones y creencias, cuestion sobre la cual se plantean algunos
problemas especificos, en particular, si las creencias religiosas
requieren una tutela especial frente a los ataques que se hagan a sus
dogmas y simbolos, de un lado; y, de otro, si la ofensa a los
sentimientos religiosos es 0 no una dimension de la libertad religiosa
que merezca amparo frente a la libertad de expresion. En este orden de
consideraciones, la cuestion juridicamente mas relevante es si
determinados grupos y las opiniones que sostienen y les identifican
pueden ser excluidos del debate publico o ver restringida su libertad de

expresion en razon del caracter discriminatorio de sus opiniones®’®,

Finalmente, explicar que la respuesta juridica a estas
cuestiones no es totalmente clara ni univoca y que los
pronunciamientos de los diferentes tribunales son muy distintos
dependiendo del modelo social del pais y del momento en el que se
dictan, lo que pone el punto de dificultad para darle respuesta a estos

problemas y para establecer categorias y criterios juridicos generales®’.

Pero no todos los discursos del odio o discursos intolerantes
hacia las religiones lo son hacia ellas Gnicamente. Hay una concreta y
especifica forma de discriminacién religiosa, que se sirve de un
ejercicio abusivo del derecho de libertad de expresion para legitimar la
incitacion abierta al odio racial y religioso y que ha sido una
importantisima novedad introducida por la reciente reforma del Cédigo
Penal espafiol de 2015, como se ha explicado anteriormente, cual es el

58 CANAMARES ARRIBAS, S., “La conciliacién entre libertad de expresion y
libertad religiosa. Un work in progress”, en Tensiones entre libertad de expresion y
libertad religiosa (dirigida por MARTINEZ- TORRON, J., y él mismo), Valencia,
Tirant lo Blanch, 2014, pp. 17 y ss.

579 Asi se explica en CARRILLO DONAIRE, J.A., “Libertad de expresion y "discurso
del odio” religioso: la construccion de la tolerancia en la era postsecular”, op. cit.,
2015, p. 214.
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Ilamado delito del discurso de odio por razones de género. Esta
discriminacion por razén de género, hay que empezar mencionando que
estd recogida en nuestra norma suprema, es decir, en la Constitucion
espafnola, en su articulo 14, ya que establece la prohibicion de
discriminacion “por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o
cualquier otra condiciébn o circunstancia personal o social”. Esta
referencia podria parecer superflua desde el momento en que la
igualdad conlleva la prohibiciéon de cualquier tipo de discriminacion.
Sin embargo, puesto que la exigencia de igualdad en la ley y en la
aplicacion de la ley son mandatos dirigidos a los poderes publicos, las
prohibiciones concretas de discriminacion son las que hacen posible la
eficacia horizontal de la igualdad. Es decir, éstas van dirigidas
principalmente a los ciudadanos en sus relaciones con otros
ciudadanos, como limite a la autonomia de la voluntad. Para estudiar en
profundidad el género como circunstancia nueva, acaecida
recientemente, entre los posibles objetos del delito de odio hay que
empezar analizando el papel que juega la mujer en el &mbito religioso,
tratando para ello de plasmar una vision general de los factores que
pueden influir en ese papel para, posteriormente, poner de manifiesto el

rol del género femenino en cada una de las distintas confesiones.

Tras un exhaustivo analisis, en nuestra investigacion, del papel
que juega la mujer en el ambito religioso hemos podido observar la
situacion existente de la enorme cantidad de conflictos que hay entre la
diversidad religiosa y los derechos de las mujeres en Espafia. De esta
forma hemos estudiado con detenimiento las distintas perspectivas
generales de la mujer en la religion. A continuacion, hemos trasladado
todo lo analizado hasta este punto al ambito interno de las siguientes

confesiones: Catolicismo; Evangelismo; Islamismo y Judaismo. A
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renglon seguido se han tratado de sentar algunos puntos de partida para
abordar la problematica de los conflictos que se presentan entre los
derechos de las mujeres y el respeto y proteccién de la diversidad
religiosa e intentar alcanzar las mas acertadas soluciones posibles a los
mismos en nuestro pais. Con este objetivo, se ha empezado
describiendo la situacion de las sociedades en la actualidad, en las que
cada vez més a menudo la discriminacion de la mujer en el marco de
las religiones se hace palpable a la vez que ciertamente injusto y
delictivo, y, una vez analizada esta situacion, se ha tratado de plantear
aquello que, a nuestro entender, puede ser exigible a los Estados, y mas
concretamente al Estado espariol, para garantizar la universalidad de los
derechos de las mujeres en el marco de las religiones. De esta forma se
ha llegado a otra de las conclusiones mas importantes de nuestro
trabajo, cual es, que, aunque la apuesta del Derecho Internacional es
clara a favor de los derechos de las mujeres en este tipo de conflictos,
se debe desechar la opcion de darles siempre una unica respuesta
porgue ello significaria desconocer el valor normativo del respeto a
la diversidad religiosa, a salvo claro esta de los casos de violencia
contra la mujer, en los cuales siempre se debe estar a favor de su
eliminacién. Es mas, analizada la situacion de las religiones, la
igualdad de género y los derechos de la mujer, hemos entendido que
“tenemos que intentar encontrar una solucion a las situaciones de
desigualdades de las mujeres dandonos igual si su trasfondo es politico-
cultural o religioso: a todas ellas y no s6lo a las que supongan la
comision de un delito, porque estas situaciones ya tienen claramente
establecida su penalizacion. Respecto a las que no estdn penadas,
opinamos que habria que exigir a los estados, y en nuestro caso
concreto al Estado espariol, que lleve a cabo determinadas actuaciones

para garantizar la universalidad de los derechos de las mujeres en el
338



marco de las religiones” ., La solucion de estos conflictos no es tan
sencilla. Lo que si estd claro, en nuestra opinion, es que se debe
desechar la opcion de dar una Unica respuesta, de todo o nada, para
todos los conflictos de este tipo, a algunos de los cuales acabamos de
asomarnos. En este sentido también hemos mostrado que hay quien ha
afirmado, muy acertadamente en nuestra opinion, que “Incluso dentro
de una misma nacidn, etnia o religion existen divergencias entre las
posiciones de las mujeres porque la cultura y la religion no afectan de
igual manera la vida de todas las mujeres: también existen
componentes sociales, econémicos y geograficos que inciden en su
estatus”°L, Opinamos, en esta linea, que la vision de lo que debe ser
la igualdad sexual o los derechos de las mujeres debe considerar
necesariamente las diferencias que existen entre las mismas mujeres
debido a la raza, la posicién social y econdmica, el origen nacional,

la orientacién sexual, entre otros.

Siendo todo lo tajantes que creemos se debe ser en cuanto a
esta cuestion, nos atreveriamos a afirmar, incluso, que, “en nuestra
opinion, el Estado tiene la obligacién de prevenir y proteger contra
aquellas practicas que lesionen a las mujeres acudiendo a la
capacitacion, a medidas legislativas y de sustitucion de las practicas
discriminatorias, al didlogo con los dirigentes religiosos... entre otras
estrategias, porque cuando se ataca a la mujer en su dignidad, ya no hay

lugar ni para la soberania ni para las especificidades culturales o

580 PAREJO GUZMAN, M.J., “Resolucion de conflictos entre la diversidad religiosa
y los derechos de las mujeres en Espafia”, Laicidad y Libertades. Escritos juridicos, n.
15, 1, 2015, pp. 189-2009.

%81 ARDILA TRUIJILLO, M., “Hacia la resolucion de los conflictos entre la
proteccion de la diversidad cultural y el reconocimiento de los derechos de las
mujeres”, Revista Derecho del Estado, n° 26, enero-junio, 2011, pp. 137-152.
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religiosas”®®2. En nuestra opinion, la inaccion del Estado no es una
respuesta valida; no nos sirve. Somos conscientes de que lo que se
discute y se presta a mas deliberacion es el nivel y la forma de su
intervencion pero lo que opinamos que esta claro es que “todo Estado
como el nuestro debe ir en la linea de actuacion de no permitir que la
libertad religiosa sea la via para negar a las mujeres el derecho a
construir y ejecutar un proyecto de vida en condiciones de igualdad”.
En este sentido, “para que la libertad de religion no sea contraria a los
derechos de la mujer es indispensable que el derecho a la diferencia
implicado por esa liberad no se entienda como un derecho a la
indiferencia ante la condicion de la mujer. Opinamos pues que, por
contra a esta inaccion, existe la conveniencia de acometer las
modificaciones legislativas que sean necesarias en nuestro pais para
garantizar cuestiones tan basicas e importantes en un Estado social y
democratico de Derecho como es el nuestro tales como el
reconocimiento, respeto y protecciéon de la dignidad de la mujer, la

igualdad sexual y los derechos y libertades mas fundamentales %%,

Dicho esto, hemos llegado a cerrar la problemaética de la
diversidad religiosa y los derechos de las mujeres afirmando que
coincidimos plenamente con la afirmacién de que “La gestion de la
diversidad cultural y religiosa es uno de los grandes desafios que
deben afrontar los paises democraticos, en especial, en relacion con

la situacion de las mujeres, constante foco de polémicas” 8.

582 PAREJO GUZMAN, M.J., “Resolucion de conflictos entre la diversidad religiosa
y los derechos de las mujeres en Espafia”, op. cit., 2015, pp. 189-209.

53 PAREJO GUZMAN, M.J., “Resolucion de conflictos entre la diversidad religiosa
y los derechos de las mujeres en Espafia”, op. cit., 2015, pp. 189-209.

%4 SOUTO GALVAN, B., “Discurso del odio: género y libertad religiosa”, op. cit.,
2015, p. 1.
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4. EL DISCURSO DE ODIO RELIGIOSO POR RAZONES DE
GENERO

Se llega asi a la cuestion fundamental a tratar, analizar y
estudiar en esta investigacion: esa forma especifica de discriminacion
religiosa que se sirve de un ejercicio abusivo del derecho de libertad de
expresion para legitimar la incitacion abierta al odio racial y religioso y
que ha sido una novedad introducida por la reciente reforma del

Cadigo Penal espafiol de 2015.

Por lo que se refiere al bien juridico protegido en el delito de
odio recogido en el articulo 510 del Cdédigo penal (CP), hemos de
sefialar que seria el derecho a no ser discriminado por razones de
género. Son los sistemas de valores, creencias, costumbres vy
tradiciones los que constituyen las pautas de conducta de género y por
ello se debe analizar si la expresion publica de estos valores o creencias
pueden, en ocasiones, constituir un atentado al valor de la igualdad de
tal intensidad que pueda ser sancionada como una conducta propia del

discurso de odio.

Una vez estudiado todo esto en nuestro estudio, se han pasado
a analizar en nuestra investigacion cuatro supuestos que hemos
considerado fundamentales para estudiar la tematica de los discursos de
odio religioso por razones de género en nuestro pais. Los cuatro nos
han servido para intentar aprender a poder determinar si realmente los
casos del articulo 510 CP pueden englobarse o no en el discurso del
odio religioso por razén de género y, en consecuencia, pueden gquedar
justificadas las restricciones de la libertad de expresion y penalizadas
dichas conductas. Lo que dejan patente, claramente, los cuatro
supuestos es la importancia de contextualizar la situacion en la que se

ejerce el derecho a la libertad religiosa en su manifestacion externa,
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como reiteradamente se ha insistido a lo largo de todo el trabajo que
efectuamos, pues si hubiese acontecido el discurso del Iméan de
Fuengirola en un Estado de marcada tradicion isldmica, probablemente
no hubiera tenido sancion penal; del mismo modo que, en otros Estados
con ideas mas liberales, si que hubiese tenido sancién el discurso
contrario al aborto por parte del Obispo del Caso del libro “Casate y se
sumisa: experiencia radical para mujeres sin miedo” de la Editorial
Nuevo Inicio del Arzobispado de Granada. Por lo que los limites a la

libertad religiosa dependen sobremanera del contexto.

5. CONCLUSIONES

- Aunque somos de la opinion de que el articulo 510 del
Caodigo Penal ha sufrido una importante transformacién a través de la
reforma operada en el afio 2015, entre otros motivos, al afadir a la
circunstancia basada en razones de sexo, la fundada en “razones de
género”, entendemos que dicha reforma de este tipo penal no ha
solventado del todo los problemas que generaba su version previa. No
obstante esto, coincidimos con aquellos autores que si estiman
procedente la inclusién de esta nueva circunstancia, mas adecuada que
la basada en el sexo, para reprimir la incitacion al odio y la violencia

por razones de género.

- Con algan autor destacado, nos mostramos favorables a la
elaboracion y, en su caso, aprobacion, de una Ley integral contra los
crimenes de odio, que incorpore al ordenamiento juridico espafiol los
conceptos establecidos por los organismos internacionales sobre esta
materia, tales como “delito de odio” y “discurso de odio”: “El objeto

central de esta Ley seria intervenir de forma integral contra los delitos
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de odio y discriminacion, combatir sus raices de intolerancia y
contribuir a construir una sociedad, desde su base ciudadana a sus
instituciones, donde todos los seres humanos, libre e iguales en
dignidad y derechos, se comporten fraternalmente los unos con los

Otros-)7585

- Del concepto del discurso del odio hemos pasado al de
discurso del odio antirreligioso para empezar concluyendo que la
proteccién de los sentimientos religiosos no siempre va a justificar una
limitacion de la libertad de expresion, es decir, que “Serd necesario que
la expresion del ataque a estos sentimientos supere la frontera que
separa la critica legitima del menosprecio vejatorio. Para justificar la
restriccion de la libertad de expresion habra de realizarse un juicio de
proporcionalidad, que deberd ponderar la necesidad e idoneidad de la
medida limitadora, asi como, especialmente, la forma en la que las
ideas, criticas o valoraciones contrarias a los sentimientos religiosos de
un grupo de personas han sido expresadas. Sin embargo, existe un caso
claro en el que la proteccion de los sentimientos religiosos debera
prevalecer frente a la libertad de expresion: cuando el ataque pueda ser
calificado como discurso de odio”. Al habernos adentrado en el estudio
del discurso del odio religioso, hemos podido comprobar que no todos
los discursos del odio o discursos intolerantes hacia las religiones lo
son hacia ellas por si mismas y Gnicamente, sino que hay una concreta
y especifica forma de discriminacion religiosa que se sirve de un
ejercicio abusivo del derecho de libertad de expresion para legitimar la
incitacion abierta al odio racial y religioso y que ha sido la

importantisima novedad introducida por la reciente reforma del Cddigo

585 Vid., CONTRERAS MAZARIO, J.M., ¢Hacia un Islam espafiol? Un estudio de
Derecho y Politica, Edit. Tirant lo Blanch (humanidades), Valencia, 2017, p. 293.
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Penal espafiol de 2015 que se ha explicado desde el principio del
estudio, cual es el llamado delito del discurso de odio por razones de

género.

Siendo todo lo tajantes que creemos se debe ser en cuanto al
estudio del género como circunstancia nueva, acaecida recientemente,
entre los posibles objetos del delito de odio hemos concluido que “en
nuestra opinion, el Estado tiene la obligacion de prevenir y proteger
contra aquellas préacticas que lesionen a las mujeres acudiendo a la
capacitacion, a medidas legislativas y de sustitucion de las practicas
discriminatorias, al didlogo con los dirigentes religiosos... entre otras
estrategias, porque cuando se ataca a la mujer en su dignidad, ya no hay
lugar ni para la soberania ni para las especificidades culturales o
religiosas” y también que la inaccion del Estado no es una respuesta
valida y no nos sirve. Somos conscientes de que lo que se discute y se
presta a mas deliberacion es el nivel y la forma de su intervencion pero
lo que opinamos que estd claro es que “todo Estado como el nuestro
debe ir en la linea de actuacion de no permitir que la libertad religiosa
sea la via para negar a las mujeres el derecho a construir y ejecutar un
proyecto de vida en condiciones de igualdad”. En este sentido, “para
que la libertad de religién no sea contraria a los derechos de la mujer es
indispensable que el derecho a la diferencia implicado por esa liberad
no se entienda como un derecho a la indiferencia ante la condicion de la
mujer. Opinamos pues que, por contra a esta inaccion, existe la
conveniencia de acometer las modificaciones legislativas que sean
necesarias en nuestro pais para garantizar cuestiones tan bésicas e
importantes en un Estado social y democratico de Derecho como es

el nuestro tales como el reconocimiento, respeto y proteccion de la

344



dignidad de la mujer, la igualdad sexual y los derechos y libertades

mas fundamentales™.

Llegados a este punto también queremos destacar en estas
conclusiones que en nuestro trabajo hemos sefialado que coincidimos
plenamente con la afirmacién de que “La gestion de la diversidad
cultural y religiosa es uno de los grandes desafios que deben afrontar
los paises democréticos, en especial, en relacion con la situacion de
las mujeres, constante foco de polémicas”. Esta afirmacion, que
puede parecer un poco simple a priori, es en realidad muy importante
porque nos lleva de la mano a la preocupacién que tenemos en mente
desde el principio de este estudio, cual es, la determinacién de los
limites que puede imponer el legislador penal a la difusién de
estereotipos sexistas o incluso a la provocacion a la violencia contra
las mujeres cuya fundamentacion se halla en creencias religiosas y/o

culturales relativas al género.

- Como conclusién final diremos que, no obstante, en
cualquier caso, consideramos que hay que tratar de objetivar los
supuestos que se nos planteen en los que se sospeche que pueda estar
produciéndose un discurso de odio religioso por razén de género. Esto
es, juzgarlos uno a uno y sin perder de vista los elementos que
acabamos de indicar, pero analizando en profundidad, para poder
proteger a la figura de la mujer evitando asi cualquier posible
discriminacion por razon de género, si en cada uno de ellos la libertad
de expresién ejercida merece ser limitada y restringida porque se esté
ejerciendo de una forma tan, permitaseme la expresion, “barbara” que
pueda estar produciendo la comision de un delito punible penalmente
como una conducta propia del discurso de odio religioso por razon de

género. En esto consiste lo que proponemos, en analizar los supuestos
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cuidadosamente uno a uno, sin caer por tanto jamas en generalizaciones
0 establecimiento de reglas generales para todos los supuestos que
puedan producirse, comprobando con detenimiento todos y cada uno de
los elementos que acabamos de sefialar para saber si de verdad en cada
supuesto se esta produciendo la comision del delito de discurso de odio
religioso por razon de género del 510 del Codigo Penal o no. En
definitiva, lo que estamos queriendo decir es que hay que tener cuidado
porque, de lo que puede ser algo tan loable como tratar de proteger a la
figura de la mujer ante un delito de discriminacién en el seno de una
confesion religiosa, puede caerse, de forma inconsciente y/o de forma
premeditada, en utilizar de forma excesiva el recurso a la posible
comision de este delito del discurso de odio religioso por razon de
género para aprovechar las ganas de algunos de arremeter contra
determinadas confesiones religiosas, que ademas, por suerte o por
desgracia, suelen ser la catdlica y la musulmana como hemos visto en

los supuestos analizados en este trabajo.
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MEMORIA HISTORICA Y CRUCES DE CAIDOS: UN DEBATE
SOCIAL ENTRE LA LEGALIDAD Y LA AFRENTA A LOS
SENTIMIENTOS RELIGIOSOS

Matilde Pineda Marcos

Abogada y Profesora Asociada
Universidad de Alicante

I.- Probablemente no se halle muy divulgada la noticia de que
durante los ultimos afios, alla por finales del mes de septiembre, en una
poblacién del Noroeste de Irlanda (Streedagh), los naturales de la zona
acuden a la playa llenandola con méas de mil cruces de madera, en
recuerdo honorable de los cerca de 1.800 marinos, que terminando el
Siglo XVI (en concreto, finalizando el mes de septiembre de 1.588),
perdieron la vida en aquellas costas. Esos naufragos, caidos, eran

espafioles, enrolados en la denominada Armada Invencible>.

En nuestro Pais, por el contrario, segln la interpretacion que
un sector politico de la sociedad espafiola lleva a cabo respecto de la
conocida como Ley de Memoria Historica®®’, las Cruces de caidos

%6 Vid. HTTP://WWW.OUTONO.NET/ELENTIR/2018/09/24/CONMOVEDOR-
HOMENAJE-DE-UN-PUEBLO-DE-IRLANDA-A-LOS-CAIDOS-DE-LA-
ARMADA-ESPANOLA/. Cfr.,, asi mismo https://www.abc.es/archivo-historia-
abc/20150922/abci-homenaje-armada-invencible-201509220843.html.

587 ey 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se
establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la
guerra civil y la dictadura.

Para una aproximacién, en contexto general, a esta regulacién, pueden
consultarse, entre otros: J. DE ANDRES SANZ, (2006) “Los simbolos y la memoria
del Franquismo”, Fundacidn Alternativas, 23 (2006), en:
www.fundacionalternativas.org/public/storage/estudios_documentos_archivos/xmlim
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levantadas en recuerdo de un sector de la poblacion que perdié la vida
durante la Guerra civil no pueden permanecer en lugares publicos, por
cuanto que constituyen “vestigios franquistas”; de manera que deben de
ser retiradas. Asi se ha hecho en varios lugares de Espafia, incluso
mediante la destruccidn de este tipo de cruces; y tales acontecimientos
han tenido lugar aun cuando otro sector de la sociedad se ha
manifestado partidario del mantenimiento de las mismas, aduciendo
que éstas tienen, para ellos, un significado, Unica y exclusivamente, de

evocacion de la religiosidad.

En esta sede, trataremos de averiguar si, en el marco de una
sociedad plural, la intolerancia de algunos grupos de presion hacia el
mantenimiento de las citadas Cruces de caidos frente a una clara
oposicién de parte de la ciudadania, constituye una manifestacion mas,
de las muchas existentes, que resulta contraria a los sentimientos
religiosos, y mas concretamente, a los de los profesantes de la fe
catdlica, hasta el punto que pueda ser percibida por éstos como una

actitud cristianofébica®®®,

portMf9 BZ4.pdf; P. AGUILAR FERNANDEZ, Politicas de la Memoria y Memorias
de la Politica, Alianza Editorial, Madrid, 2008; VV.AA. (J.A. Martin Pallin y R.
Escudero Alday, eds.), Derecho y memoria histérica, Trotta, Madrid, 2008; VV.AA.
(M. Criado de Diego, dir.), El itinerario de la memoria. Derecho, historia y justicia
en la recuperacion de la memoria historica en Espafia, Sequitur, Madrid, 2013; J.L.
DE LA CUESTA y M. ODRIOZOLA, “Marco normativo de la memoria histdrica en
Espafia: legislacion estatal y autonomica”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, nim. 20-08 (2018).

588 E| término “cristianofobia” no aparece en el Diccionario de la Real Academia
Espafiola de la Lengua, pero se suele identificar como la aversion a los cristianos o al
cristianismo en general. Cfr. la intervencion, en sede parlamentaria, de la Sra.
Secretaria de Estado de Justicia, empleando esta terminologia y poniendo de relieve
que “las cuatro confesiones con acuerdos —la Iglesia catdlica, los judios, los
protestantes y los musulmanes— [...] expresan su preocupacion y tristeza por las
constantes y reiteradas ofensas a los sentimientos religiosos de los fieles de las
distintas confesiones, y sefialan que las ofensas contra los sentimientos religiosos aln
gozan en nuestro pais de una tolerancia social incomprensible”. Vid. Diario de
sesiones del Senado, Comisidn de Justicia, nim. 236, 5 de marzo de 2018, p. 104.

351



I1.- Pero antes de entrar en pormenores, atendamos, si quiera
sea brevemente, el contexto en que tales actuaciones esta teniendo

lugar.

Algunas concreciones, reales y efectivas, de lo que han de
tenerse —asi lo han sido, al menos, tradicionalmente— por proyecciones
resultantes de la manifestacion publica de la creencia religiosa (y que,
en otros momentos fue casi monolitica), vienen de un tiempo a esta
parte experimentando grandes dosis de erosion. Si ello responde, en
ocasiones, a una mera actitud de indiferencia, proveniente de la
plasmacién de una, cada vez mayor, secularizacion de la sociedad, que
podria calificarse de neutra; en otras, viene propiciada desde posiciones
de caracter laicista, que propugnan una conducta critica (pero en
sentido negativo) cuando no incluso ofensiva hacia lo religioso,

principalmente respecto de la creencia catdlica.

A pesar de que un 67,5% de los espafioles se declaran
catélicos, no podemos obviar, como dato clarificador de la evolucion
de la sociedad hacia esos pardmetros de desafecto para con la Iglesia
Catdlica, el hecho de que el 62,1% de esos ciudadanos no va casi nunca
a misa u oficio religioso alguno®®. Por tanto, es evidente que el
catolicismo ha ido perdiendo gran parte de su influencia en numerosos
ambitos de la sociedad, hasta tal punto que las muestras de rechazo o
animadversion publica hacia toda manifestacion religiosa vienen
constituyéndose en un in crescendo constante; algunas veces, éstas se
traducen en comentarios hirientes y malintencionados; y otras, a través
de la oposicion a cualquier tipo de permanencia de simbologia religiosa

en el espacio publico, que todavia (aunque cada vez menos), sigue

%89 Fuente: Centro de Investigaciones Socioldgicas, estudio nim. 3240. Barémetro de
febrero 2019.
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estando presente en buena parte de nuestra geografia. Precisamente, en
estos Gltimos casos, han sido los movimientos de tipo laicista y no
aquéllos pertenecientes a las confesiones minoritarias presentes en
Espafia, quienes han pretendido la retirada de numerosas cruces y
simbolos que, presidiendo plazas y pueblos, forman parte de nuestro

patrimonio historico y cultural®®.

En el marco de esta simbologia religiosa, nos vamos a centrar
en aquélla que, ademas de estar en la esfera publica, posee un matiz de
tipo politico. Nos referimos, en concreto, a las ya citadas Cruces de
caidos, erigidas en homenaje postumo a victimas de la Guerra Civil;
monumentos que, segun determinados Consistorios, gobernados por
partidos de caracter progresista, deben de ser retirados del espacio
publico, por cuanto que constituyen “vestigios franquistas”, en virtud
de lo que, a nuestro juicio, supone una clara aplicacion partidista de la
ya citada Ley de Memoria Historica, mediante una interpretacion que,

realmente, contraviene la misma.

Como es conocido, la citada Ley de Memoria Historica fue
promulgada por el Gobierno socialista de José Luis Rodriguez
Zapatero, con una clara intencién —segin se manifestaba— de avanzar

en el espiritu de reconciliacion y concordia que se inicié a partir de la

59 Por poner algin ejemplo: Los supuestos litigiosos sostenidos con la pretension de
que se retirara el Cristo de Monteagudo (Murcia), resuelto por la Sentencia del
Tribunal Supremo de 4 de marzo de 2013 (con referencia, en la web del Centro de
Documentacion Judicial -CENDOJ- del Poder Judicial, Roj: STS 1798/2013),
confirmando la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 20 de mayo
de 2011 (Roj: STSJ M 9703/2011) y la Cruz de la Sierra de la Muela de Orihuela,
decidido en Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 2014 (Roj: STS
5166/2014), confirmando la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana de 6 de septiembre de 2011 (Roj: STSJ CV 6616/2011). Una
atencioén mas detallada de todos estos casos conflictivos se contiene en M. ALENDA
SALINAS y M. PINEDA MARCOS, El simbolo religioso en el Estado laico espafiol,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2016.
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Transicion espafiola®®, teniendo por destinatarios a todos aquéllos que
durante la Guerra Civil espafiola y la posterior Dictadura del General
Franco sufrieron persecucion y violencia por razones politicas,
ideologicas, o de creencia religiosa, segun consta en su art. 1. En ese
particular aspecto —el de cerrar las “viejas heridas” del pasado, que
continuaban todavia en la mente de parte de la ciudadania—, la Ley en
cuestion, a nuestro juicio, no ha cumplido su objetivo por o menos en
lo que concierne a las decisiones adoptadas por algunos de nuestros
politicos sobre las Cruces de caidos. Y es que, en ese afan a toda costa
de cumplir con lo que consideran que viene dispuesto en la Ley de
Memoria Historica, y mas concretamente, en su art. 15.1°%, referido a
los simbolos y monumentos publicos, se sostiene por aquéllos,
soliviantando a una buena parte de la poblacion, la remocién de esas
cruces, sin tener en cuenta los sentimientos religiosos de quienes ven en

ellas reflejado un simbolo de su fe y no una exaltacion del franquismo.

Es en ese preciso ambito en el que se ha ido creando un clima
de enfrentamiento y crispacion social, que ha de tenerse por contrario al
sentido pretendido en su dia con la aprobacién de la mencionada Ley.
Pero es sobre todo, en el concreto supuesto en que el simbolo ha sido
despojado de toda mencién de exaltacion, personal o colectiva, de la

sublevacion militar, de la Guerra Civil y de la represion de la Dictadura

591 Asi se desprende de la Exposicién de Motivos de la citada Ley.

592 Art. 15. 1: “Las Administraciones publicas, en el ejercicio de sus competencias,
tomarén las medidas oportunas para la retirada de escudos, insignias, placas y otros
objetos 0 menciones conmemorativas de exaltacion, personal o colectiva, de la
sublevacion militar, de la Guerra Civil y de la represion de la Dictadura. Entre estas
medidas podra incluirse la retirada de subvenciones o ayudas publicas”.

Para la interpretacién de este precepto, pueden consultarse: J.M. ABAD
LICERAS, Ley de Memoria Histdrica (La problemética juridica de la retirada o
mantenimiento de simbolos y monumentos puablicos), Dykinson, Madrid, 2009 y M.T.
DE LEMUS DIEGO, “Los simbolos religiosos en la Ley de Memoria Historica”, en
Revista General de Derecho Canoénico y Derecho Eclesiastico del Estado, 35 (2014).
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(que pudiera inducir a su inclusion dentro del ambito de aplicacion de
la misma), y, sin embargo, se acuerda desde instancias municipales su
retirada, cuando este tipo de actuaciones no deja de ser sentida por
algunas personas como una manifestacion de cristianofobia, expresada
hacia el propio simbolo en lo que de significacion religiosa tiene, y

también —y, en cualquier caso, por su proyeccion— hacia ellas.

I1l.- Habria, pues, que preguntarse si, bajo la supuesta
cobertura de esta Ley de Memoria Historica, resulta legitimo retirar
todas aquellas Cruces de caidos que carecen hoy dia de referencia

alguna a ese periodo de nuestra historia.

No deja de resultar curioso que, para muchos de estos
politicos, ese dato —que a nuestro parecer es fundamental— les es
indiferente, hasta tal punto que cabria cuestionarse si realmente lo que
molesta es que un simbolo cristiano se halle en un lugar publico. La
aversion hacia la cruz, ya no Unicamente por su origen apologético-
politico, sino también por lo que representa la misma para una
determinada Confesidon religiosa, es la razéon que, para muchos
ciudadanos, subyace en el fondo de esta conflictividad. Es en este
ultimo caso, cuando realmente se estd haciendo uso de la aplicacion de
un precepto de la Ley de Memoria Histérica como instrumento legal
para menospreciar los sentimientos religiosos de una parte de la
poblacion, que unicamente desea el mantenimiento de la Cruz de
caidos, ya sea como una proyeccion externa de creencia religiosa o ya

sea como parte de su tradicion cultural.

Esa percepcion negativa e intransigente hacia la Cruz de
caidos por una parte de la sociedad, que se traduce en actuaciones que
culminan con la eliminacion de la misma, puede que tal vez no sea

apropiado llamarla cristianofobia en el sentido méas propio del término,
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aunque asi es como lo sienten algunas personas, pero si parece
impregnar un sentimiento anticatélico e intolerante hacia esas

manifestaciones plblicas de caracter simbolico-religioso®®.

El clamor de buena parte de la ciudadania ha resultado notorio
en las concentraciones populares a favor de las Cruces de Caidos de
distintos municipios de nuestra geografia, una prueba mas que evidente
de esa parte del sentir social que reclama por mantener el simbolo
como parte de sus creencias religiosas, dejando al margen que éste
tenga o no un origen franquista. Pueden traerse a colacion, sin animo de
exhaustividad, una buena muestra representativa de cuanto expresamos
y que hemos obtenido mediante una consulta de las ediciones digitales

de medios de comunicacidn y otras webs a través de la Red.

Asi, como ejemplos de supuestos en que se ha desatado la
polémica: El caso del Monumento a los caidos de Pamplona®®, la Cruz
de caidos de Aguilar de la Frontera (Cordoba)®®, la de Arta, en
Mallorca, cuyo Ayuntamiento acordd, en septiembre del pasado afio, la

retirada de la Cruz de los caidos, “siempre que venga avalado por los

53 Cfr. J. MARTINEZ-TORRON, “Libertad de expresién y lenguaje ofensivo:
algunos criterios practicos de analisis juridico”, en El Cronista del Estado Social y
Democratico de Derecho, nim. 60 (2016), p. 28 y s. En parecidos términos sefiala O.
BURGOS GARCIA, con cita de Adela Cortina, que “[t]al vez el rétulo “odio” no sea
el méas adecuado para referirse a las emociones que se expresan en esos discursos,
como la aversion, el desprecio y el rechazo, pero se trata en cualquier caso de ese
amplio mundo de las fobias sociales, que son en buena medida patologias sociales que
se deben superar. Se incluyen entre ellas el racismo, la xenofobia, el antisemitismo, la
misoginia, la homofobia, la aversion a los miembros de determinadas confesiones
religiosas...”. Vid. “Los limites a la libertad de expresion: el discurso del odio en
internet”, en
https://www.academia.edu/36149843/LOS_LIMITES_A LA LIBERTAD DE_
EXPRESI%C3%93N_EL_DISCURSO_DEL_ODIO_EN_INTERNET.

%% Relata toda la situacién polémica el documento contenido en la siguiente
direccion:
http://www.pamplona.es/verdocumento/verdocumento.aspx?iddoc=1361988.

55 Vid. https://www.publico.es/sociedad/pp-recoge-firmas-pueblo-cordoba-evitar-
retirada-cruz-caidos.html.
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correspondientes informes técnicos que asi lo aconsejen, en este caso
por la Comissié Teécnica de la Memoria Democratica del Govern
balear™%. Se ha pedido, también, la retirada de una cruz de la Plaza

Mayor de Tarrega (Barcelona)®®’.

Se ha manifestado especialmente conflictiva la situacion
relativa a la Cruz del parque de Ribalta en Castellon®%, respecto a la
que, en el momento en que se estd culminando este trabajo, se acaba de

firmar el Decreto de la Alcaldia que dispone su remocion®®.

Algunos de estos supuestos se ha llevado, incluso a sede
parlamentaria, tanto estatal como autondémica y, paralelamente, al
Defensor del Pueblo y a algin Comisionado a estos efectos por

Comunidad Auténoma®®,

Por otro lado, como supuestos en que ya se ha procedido a la
retirada del monumento, no sin polémica y oposicion de buena parte de
la poblacidn, incluso en casos en que el asunto se ha llevado a los

Tribunales, y sin esperar a que éstos resuelvan: El Caso de la Cruz de

5% vid.  https://www.diariodemallorca.es/part-forana/2018/09/26/pleno-aprueba-
retirar-cruz-caidos/1350722.html.
597 Vid. https://www.elnacional.cat/es/sociedad/cruz-caidos-
tarrega_293229 102.html.
598 “Una plataforma denunciard a la alcaldesa de Castellén si retira la cruz del parque
Ribalta”, segain El Mundo, de 18 de abril de 2018. Accesible en
http://www.elmundo.es/comunidad-
valenciana/castellon/2018/04/18/5ad78851e2704e70398b45fc.html.
59 “El Ayuntamiento firma el decreto para iniciar el derribo de la Cruz del Parque
Ribalta”.  Vid.  http://www.castelloninformacion.com/el-ayuntamiento-firma-el-
decreto-para-el-derribo-de-la-cruz-del-ribalta/.
600 Cfr. La mocién presentada en el Senado por Compromis respecto a la Cruz de
Ribalta, el 6 de noviembre de 2018, posteriormente retirada.

“La retirada de una cruz erigida a los caidos en el bando franquista durante la
Guerra Civil junto a la iglesia de las Descalzas de Aguilar de la Frontera ha llegado al
Parlamento de  Andalucia”.  Vid. https://cordopolis.es/2018/08/01/llevan-al-
parlamento-la-retirada-de-la-cruz-de-los-caidos-de-aguilar-de-la-frontera/.
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los caidos de Toro (Zamora)®®! y la Cruz de los caidos de Soller
(Baleares), trasladada a una tumba del cementerio municipal en julio
del afio 2017°%2, Especialmente virulenta fue la destruccion de la Cruz
de caidos, por medio de una pala-excavadora, y sin ningun tipo de
contemplaciones (a tenor del video que obra en internet), en la
localidad malaguefia de Cuevas del Becerro, acaecida en enero de
2018693,

Mas recientemente, el 6 de junio de 2018, se llevo a cabo el
derribo de la Cruz de la Paz de la Vall d’Uix¢6 (Castellon), tras haberla
paralizado un dia antes buena parte de la poblacion®®, que habiéndose
constituido en la ‘Plataforma Salvemos la Cruz’ para hacer valer sus
reivindicaciones, recogieron mas de 13.000 firmas contra la retirada del
simbolo®®. De estos datos, resulta interesante comprobar el nimero tan
elevado de vecinos que firmaron a favor de la permanencia de su Cruz
de caidos, maxime si tenemos en cuenta que constituyen préacticamente

la mitad del censo mayor de edad®°.

601 v/jd. Noticia de E. S. DOMINGUEZ, fechada el 12 de noviembre de 2018, en:
https://www.laopiniondezamora.es/toro/2018/11/12/pp-tacha-cortina-humo-
retirada/1123460.html.

892 Vid. https://www.diariodemallorca.es/part-forana/2017/07/12/colocan-cruz-caidos-
soller-cementerio/1231961.html.

603 Vid. http://www.laopiniondemalaga.es/municipios/2018/02/09/abogados-
cristianos-amenazan-denunciar-cuevas/985992.html.

604 Vid. https://www.levante-emv.com/castello/2018/06/07/vall-duixo-derriba-cruz-
caidos/1728404.html, y http://www.lasprovincias.es/castellon/vall-duxo-cruz-plaza-
paz-20180605113741-nt.html.

605 «La plataforma Salvemos la Cruz, que ya presentd mas de 13.000 firmas contra la
retirada en el registro municipal del Ayuntamiento, ha censurado la “premeditacion,
alevosia, espiritu revanchista y chuleria” del equipo municipal contra la “voluntad de
los vecinos” y ha llamado a mantener las concentraciones en la Plaza de la Paz que,
de momento, han paralizado el derribo. El portavoz de la entidad recordé que en 1979
ya se retird la “simbologia franquista” y un alcalde comunista acordo su conservacion
como monumento de reconciliacion”.  Vid. https://gaceta.es/espana/mas-
cristianofobia-la-izquierda-retira-la-cruz-de-los-caidos-de-vall-de-ux0-20180605-
1145/

606 Vid. https://www.foro-ciudad.com/castellon/la-vall-duixo/habitantes.html.
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Pero, posiblemente, como caso mas representativo de esa
apreciacion cristianofdbica que siente un sector de la sociedad®”’, para
entender el problema en cuestion, merece mencion, por haber sido
objeto mediatico incluso a nivel nacional, la Cruz de los caidos de la
localidad alicantina de Callosa de Segura y, en concreto, el hecho de
qgue muchos de sus vecinos digan sentirse perseguidos por el Alcalde y
algunos de sus concejales por defender su Cruz.

Sirva de antecedente que, tras saber que el Ayuntamiento de
dicha ciudad iba a proceder a retirar la Cruz de su ubicacion (junto a la
fachada principal de la iglesia arciprestal de San Martin Obispo), un
considerable numero de vecinos se constituyeron, para la defensa de su
Cruz de caidos, en una ‘Plataforma’, custodiando el simbolo dia y
noche durante mas de 400 dias hasta que fue removido®®, tras varios
intentos, impedidos por dichos vecinos, en virtud de la autorizacion
judicial recaida en las medidas cautelares suscitadas a efectos de que se

suspendiera la remocion.

Es importante resaltar que a esta Cruz vya se le habia
eliminado por iniciativa del parroco de San Martin, y con anterioridad a
que la contienda desembocara en el ambito judicial, toda mencién de
exaltacion a la Guerra Civil (como eran las placas, que figuraban en la
peana del monumento, de la Falange y el nombre de José Antonio

Primo de Rivera), quedando Unicamente en el pedestal que soportaba la

07 Vid. https://www.diarioinformacion.com/vega-baja/2018/05/04/alcalde-callosa-
ordena-retirar-cruz/2016838.html: “El alcalde de Callosa de Segura ordena retirar
una cruz y ramos de flores de la Plaza de Espafa. La Plataforma en Defensa de la
Cruz acusa al gobierno de "cristianofobia..."

698 |_a misma fue retirada por operarios del Ayuntamiento de Callosa de Segura en
plena madrugada del dia 29/01/2018:
https://cadenaser.com/emisora/2018/01/29/radio_alicante/1517210741 485581.html.
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Cruz el nombre de 81 vecinos que murieron durante la contienda

belica.

Por tanto, podemos comprobar que en esta problematica
subyace una cuestion social, en cuanto a la distinta manera de percibir
esa cruz por parte de unos y de otros. Mientras que para una parte de la
sociedad —con una clara proyeccion laicista— el simbolo franquista
siempre serd un vestigio de la Dictadura pero, ademas, pareciendo
indiferente a todo este respecto que tenga o no caracter religioso,
incluya o no lemas o emblemas de exaltacion fascista, por lo que
propugnan, con base a la Ley de Memoria Historica, su retirada del
espacio publico®®; para otros, la cruz constituye Unicamente un
simbolo propio de su fe, y, como tal, su derribo o simplemente su
traslado a otro lugar de caracter privado, supone un menosprecio a los
sentimientos religiosos de muchos ciudadanos, la mayoria de ellos

catélicos.

609 Ep este sentido: S. MARTINEZ MAGDALENA, “El Monumento a los Caidos
como dispositivo sinéptico: tres retoricas etnograficas en la ciudad de
Pamplona/Irufiea”, en Cuadernos de Etnologia y Etnografia de Navarra, nim. 91
(2017), pp. 187 ss.

Algunas Leyes Autondmicas han establecido sanciones cuando no se
produce la retirada si la titularidad del ‘monumento’ es de naturaleza privada, siendo
la razén de ello que la Ley 52/2007 se limita a establecer en el apartado 4 del art. 15
que “[lJas Administraciones publicas podran retirar subvenciones o ayudas a los
propietarios privados que no actlen del modo previsto en el apartado 1 de este
articulo”. Vid. los arts. 32 y 52 de la Ley 2/2017, de 28 de marzo, de Memoria
Historica y Democrética de Andalucia (BOE num. 95, de 21 de abril de 2017); los
arts. 39 y 61 de la Ley 14/2017, de 10 de noviembre, de la Generalitat, de memoria
democrética y para la convivencia de la Comunitat Valenciana (Diari Oficial de la
Generalitat Valenciana, nim. 8168, de 13 de noviembre de 2017); los arts. 25y 36 de
la Ley 2/2018, de 13 de abril, de memoria y reconocimiento democraticos de las Illes
Balears (BOE nim. 117, de 14 de mayo de 2018); el art. 22.3, f) de la Ley Foral
16/2018, de 27 de junio, por la que se modifica la Ley Foral 33/2013, de 26 de
noviembre, de reconocimiento y reparacion moral de las ciudadanas y ciudadanos
navarros asesinados y victimas de la represion a raiz del golpe militar de 1936 (BOE
nim. 181, de 27 de julio de 2018) y el art. 53.3, d) de la Ley 1/2019, de 21 de enero,
de memoria histérica y democratica de Extremadura (BOE nim. 38, de 13 de febrero
de 2019).
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IV.- En esta tesitura, las posturas parecen irreconciliables -y,
de hecho, algunos supuestos han desembocado en los Tribunales, como
ya hemos dicho—, poniendo en tela de juicio las razones esgrimidas de
contrario en sostenimiento de su posicion al respecto. Nos
preguntamos, sobre el particular, si ha de considerarse, 0 no, una
manifestacion de cristianofobia. ¢Se trata, meramente, de una postura
victimista por parte de una determinada porcién de la sociedad?%® O,
por el contrario, ¢concurren elementos que, desde un punto de vista
objetivo, pueden hacer que haya de estimarse razonable la percepcion
de que se produce un ataque hacia sentimientos religiosos de los
catolicos? Pasaremos a analizar mas detenidamente este tipo de

elementos.

— En primer lugar, existen razones, de tipo mas propiamente
politico, propicias al mantenimiento de este tipo de monumentos,
apeando de los mismos toda “carga fascista” que pudieran tener,
reconvirtiéndolos, para hacerlos extensivos a todas las victimas, sin

distincion de bandos, de la Guerra civil y/o la Dictadura.

Argumentos que han tenido una aplicacion real, efectiva y
practica. Cabe asi, por ejemplo, citar el caso de las Cruces de caidos de
las ciudades de Alicante, o de Caceres, cuyos Consistorios optaron por
la permanencia de la Cruz, previa sustitucion de cualquier mencién de
exaltacion del bando vencedor por otra a favor de todos los caidos,
independientemente de la faccion por la que lucharon durante la Guerra
Civil. De esta forma, en las citadas ciudades, el simbolo franquista dejé
de serlo para convertirse en un homenaje a todos los que lucharon y

murieron por sus ideales. Se trata, en definitiva, de una nueva

610 para STANLEY PAYNE, segun K. Sainz Borgo, en vozpdpuli, 23 de marzo de
2019, “no existe tal cosa como una Memoria Historica, sino su uso como una
herramienta de «ideologia, victimismo y sectarismo»”.
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“resignificacion” establecida, con caracter explicito, para el simbolo, al

dotarlo de un significado nuevo y distinto al que tenia®*,

— En segundo lugar, hay argumentos de tipo juridico que se
postulan por la inaplicacion del art. 15 de la Ley de Memoria Historica,
en cuanto que éste exija la remocion de simbolos tales como cruces, si,
en un buen ejercicio de aplicacion integrativa de dicho precepto, tales
simbolos religiosos se conservan en pro de esa Memoria Histdrica; eso
si, previa remocién en los mismos de los “afiadidos apologético-

franquistas”.

Hay, asi, Municipios que han considerado que el referido
precepto carece de virtualidad préactica cuando el simbolo o monumento
en cuestion ha sido despojado —a veces por propia iniciativa
consistorial- de los elementos que obrando en el mismo hacian una
referencia mas directa a la Guerra civil y/o a la Dictadura franquista.
Caso, por ejemplo, de la Cruz de caidos de Vigo (Pontevedra), del
Monumento a dichas victimas de Bufiuel (Navarra) y, mas
recientemente, el caso de Villarrobledo (Albacete). En consecuencia,
sin ni siquiera requerir de una nueva significacion, por dedicacion
explicita, establecida en el simbolo, segun esta postura municipal, si se
le extrae al mismo el aditamento fascista, a instancia propia o de algin
ciudadano, es suficiente para que el monumento no contradiga la

Memoria Historica que se pretende preservar o restaurar.

Esta postura, ademas, ha sido avalada judicialmente, pues en
este sentido se han pronunciado los Tribunales Superiores de Justicia

de Galicia y de Navarra.

611 Cfr. R. FERNANDEZ PALMERAL, “;Monumentos religiosos o cruces
franquistas? La Cruz de Todos los Caidos”, en ALICANTEPRESS, 24 de julio de 2017
(https://alicantepress.com/art/34928/monumentos-religiosos-o-cruces-franquistas-la-
cruz-de-todos-los-caidos).
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En concreto, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en
Sentencia de fecha 5 de febrero de 2015, respecto a la Cruz de los
caidos sita en el Monte do Castro de Vigo, sefiala que “no se puede
obviar que la cruz también refleja la persecucion por razones politicas
en un contexto historico que no ha de ser olvidado para que no se
repita, de forma que ha de conservarse esa memoria, pero no en el
sentido de exaltacién de los valores franquistas sino en el de que
permita reflexionar sobre el pasado, una vez desaparecido el
componente politico inicial y dado el contexto politico actual. Como
ese aspecto de exaltacion ha desaparecido, no se da la exigencia del
art. 15 antes transcrito. Y contemplada a dia de hoy, al margen de las
creencias superadas gque motivaron su construccion, como muchos
otros monumentos a lo largo de la historia de la humanidad, ha de
llevar al conocimiento y reflexion por las generaciones presentes y
futuras sobre un pasado ya superado pero que no ha de olvidarse,
habiendo de considerarse representativo de los caidos de ambos

bandos %12

Con esta sentencia, el alto Tribunal gallego incluso ha tratado
de ir mas alla de la mera interpretacion literal del art. 15, al tratar de
integrar dicho precepto en el conjunto del significado de la Ley de

Memoria Historica®3.

612 F de D. 3° de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccidn 2%) de Galicia nim. 54/2015, de 5 de febrero de
2015 (Roj: STSJ GAL 536/2015), en revocacion de la Sentencia del Juzgado
Contencioso-Administrativo nim. 2 de Vigo, de 4 de septiembre de 2014, que
condenaba al Concello de Vigo a adoptar las medidas oportunas para la retirada de la
"Cruz de los Caidos" ubicada en el Monte do Castro de Vigo. La sentencia contiene
un voto particular disidente, en el que se expresa que: “A pesar de la retirada [...] de
la simbologia accesoria [...] no puede considerarse desvirtuada su naturaleza
original”.

613 Cfr. D. FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, “Auto del TS (Sala de lo Militar)
5483/2015, de 29/6/2015 [ROJ: ATS 5483/2015], Auto del TS (Sala de lo Penal)
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Ya con anterioridad, el Tribunal Superior de Justicia de
Navarra, en Sentencia de 19 de septiembre de 2014, confirmando la
pronunciada en la primera instancia, se decantd por un entendimiento
de los hechos litigiosos, bajo la mira de la tan mencionada Ley, en un
sentido muy similar al que luego mantendria el Tribunal gallego en la
decision que acabamos de comentar. En este supuesto concreto se
trataba més propiamente de un monolito que de una simple Cruz de
caidos, si bien el conjunto estaba coronado por una cruz. La Sentencia
sefiala al respecto: “en este momento lo que hay es un monolito de
piedra, con una cruz, un escudo del Ayuntamiento de Bufiuel, y una
relacion de nombres y apellidos, ni mas ni menos [...] El hecho de que
conste una relaciébn de nombres y apellidos correspondientes a
personas fallecidas, en un monolito en la puerta de una iglesia, no
implica, por si solo, exaltacion alguna del franquismo a los efectos
sefialados en la Ley 52/2007. Precisamente, los simbolos franquistas
que existian en dicho monolito fueron retirados, incluso alguno de
ellos, al parecer, como consecuencia de la reclamacion efectuada por
la actora” —F.D. 3°-. En este supuesto, al igual que en el anterior de
Vigo, los “elementos mas propiamente franquistas” se habian hecho

desaparecer antes del sometimiento de la cuestion a juicio®.

4884/2015, de 11/6/2015 [ROJ: ATS 4884/2015] y STSJ de Galicia (Sede de La
Corufia) 536/2015, de 5/2/2015[ROJ: STSJ GAL 536/2015]. Tres ejemplos de una
forma juridicamente mas adecuada de entender la ‘Memoria Historica’, pero...
politicamente menos correcta”, en Ars luris Salmanticensis, nim. 3 (2015), pp. 299
ss.

614 Mas recientemente, también por parte del mismo Tribunal Superior de Justicia de
Navarra, en Sentencia de 10 de enero de 2019 (Roj: STSJ NA 1/2019), se ha estimado
que no resulta de aplicacion la Ley de Memoria Histérica cuando el inmueble
controvertido —cripta en que se contenian los restos mortales de conocidos Generales
de la sublevacion— habia sido, previamente, desprovisto de los aditamentos mas
propiamente franquistas con que, en origen, estaba dotado.
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Yendo, incluso mas alla, puede destacarse la doctrina adoptada
por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Cuenca
respecto de tres cruces que el Ayuntamiento de Mota del Cuervo habia
procedido a remover de su emplazamiento publico, ordenando volver a
colocarlas donde estaban; eso si, previo mandato judicial a la autoridad
administrativa de que se retiren los “aditamentos apologético-

franquistas™®®®,

Aunque estas resoluciones judiciales no son todo lo nitidas que
seria deseable fueran, parece que debe de extraerse de las mismas que
la inteleccion que realizan del art. 15 de la Ley de Memoria Histdrica lo
es en el sentido de que, en virtud de este precepto, lo que debe de
procederse a retirar es el lema o mencion fascista situado en el simbolo
0 monumento, y no la remocién de ese simbolo o monumento

propiamente tal®1e.

Ademas, segln la interpretacion del Juzgado conquense —
también amparada por las mencionadas Sentencias de los Tribunales
Superiores de Justicia navarro y gallego—, la Ley de Memoria Historica
resulta inaplicable al caso de los monumentos despojados de
aditamentos fascistas; esto es, basta y es suficiente con esa “limpieza”

de lo apologético-franquista sin necesidad de tener que “resignificar”

615 Se trata de dos Sentencias, nims. 66 y 67, ambas de 23 de febrero de 2010 (Roj:
SJCA 149/2010 y Roj: SICA 150/2010, respectivamente) y otra, la nim. 73, de 25 de
febrero de 2010 (Roj: SICA 151/2010). Las tres resoluciones quedaron firmes al
retirarse el recurso de apelacion oportunamente interpuesto. Vid. M.T. DE LEMUS
DIEGO, “Los simbolos religiosos en la Ley de Memoria Histérica”, cit., p. 21. Y, de
la misma autora, Libertad religiosa, simbologia y derecho comparado, Ediciones
Universidad de Salamanca, Salamanca, 2016.

616 Postura que, en cualquier caso, hemos sostenido en M. ALENDA SALINAS y M.
PINEDA MARCOS, “La Cruz de los caidos: ;Simbolo religioso ante la Ley de
Memoria Historica? (A proposito de las sentencias nim. 541/17, de 30 de octubre de
2017 y nim. 561/17, de 6 de noviembre de 2017, del Juzgado de lo contencioso-
administrativo nim. 1 de Elche), en Revista General de Derecho Canonico y Derecho
Eclesiastico del Estado, num. 46 (2018).
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con otro caracter expreso y explicito hacia un sentido mas
omnicomprensivo de una dedicacion que no deja de tener un matiz de
tipo politico. Por lo que hay que entender que, a tenor de este criterio
hermenéutico, el simbolo recobra el sentido religioso que siempre tuvo,
también en origen, aunque fuera sobrepasado (o al menos asi se
pretendiera desde instancias del régimen dictatorial), lo cual no deja de
resultar cuando menos dudoso, dado el sentido “nacional-catolicista”

atribuido a todos estos monumentos®’.

— En tercer lugar, hacer mencion a otro tipo de argumentos
esgrimidos a favor del mantenimiento de la Cruz por parte de algunos
Ayuntamientos, alegando al respecto que el origen de la misma es
religioso e historico, y no de caracter apologético del franquismo,
aunque durante la Dictadura se aprovecharan para darle un significado
de tipo politico mediante el afiadido de inscripciones o placas con el
nombre de caidos.

Por tanto, se niega que se trate de auténticos ‘“vestigios
franquistas”. Es el caso de la Cruz del monte de Olarizu, en Vitoria,
cuya “verdadera historia” es que se construyd en 1952, por iniciativa
ciudadana, para conmemorar la Santa Misién que se celebro6 en Vitoria

entre el 4 y el 18 de noviembre de 1951, convocada en el marco del

617 Se ha estudiado con mas amplitud esta cuestion en M. ALENDA SALINAS y M.
PINEDA MARCOS, “Politica y Religion: ;jpuede el simbolo religioso dejar de serlo
por su uso apologético-franquista?”, en Barataria, Revista Castellano-Manchega de
Ciencias Sociales, nim. 24 (2018), pp. 139 ss.

Han considerado, también, la prevalencia de este sentido religioso, entre
otros: M. MORENO SECO, “Creencias religiosas y politica en la dictadura
franquista”, en Pasado y Memoria, Revista de Historia Contemporanea (Instituciones
y sociedad en el franquismo), nim. 1 (2002), p. 22: “Otros simbolos religiosos con
una gran carga politica son las cruces de los caidos que, a diferencia de lo que
sucede en otros paises europeos donde los monumentos a los soldados fallecidos en
las guerras son laicos, reflejan la interpretacion religiosa de la guerra civil como una
“Cruzada”.”. Vid. Asi mismo, I. YESTE NAVARRO, “«Caidos por Dios y por
Espafia». Ideologia e iconografia en el monumento a los caidos en la guerra civil de
Zaragoza”, en Artigrama, nam. 24 (2009), passim. y, especialmente, p. 646.
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Jubileo Universal de 1950; un acto multitudinario en el que se volcé
toda la ciudad®!®. Fue, pues, la Dictadura la que decidié que fuera un
monumento de tipo politico, al incluir en su base los nombres de
sacerdotes alaveses que murieron durante la Guerra civil. No obstante,
pese a su mantenimiento por el Ayuntamiento de Vitoria, instalando
una placa en las faldas de dicho monte que contextualiza la historia del
monumento, para una mayoria del concejo vecinal en el que se sitla la
cruz, la misma deberia de haberse derribado con base en la Ley de
Memoria Histoérica; si bien, en palabras del alcalde de Vitoria, ésta “no

ampara la retirada de este simbolo”®1°,

V.- Frente a este tipo de argumentos, desoidos por parte de
algunos Ayuntamientos, nos preguntamos qué ha de sentir quién ha
pretendido que el monumento permanezca en el lugar publico
Unicamente por su poder evocador de la divinidad; y qué ha de apreciar
si frente a su actitud, manifestada con oposicién expresa en el ambito

publico, han concurrido circunstancias como las siguientes:

- El hecho de que la Cruz de los caidos haya sido derribado a
la fuerza, intermediando incluso los agentes de seguridad publica en
este sentido.

- No se ha esperado, en ocasiones, para la retirada de la Cruz,
por parte de ciertos Ayuntamientos, al pronunciamiento final de los

Tribunales, cuando sin embargo el asunto estaba sub iudice.

Esos hechos relatados han tenido lugar, por ejemplo, en el

referido caso de Callosa de Segura donde, ademas, segun los lugarefios:

618 Vid. https://www.elcorreo.com/alava/araba/verdadera-historia-cruz-olarizu-vitoria-
20171025114649-nt.html.

19 Vid. https://blogs.elconfidencial.com/espana/el-confidente/2018-09-12/vitoria-
cruz-olarizu-derribo-gorka-urtaran-franquismo_1612448/.
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1) el monumento fue levantado en su dia mediante suscripcién popular;
2) la remocién de la Cruz fue objeto de celebracion por los partidarios
de su retirada en la propia sede del Consistorio Local; 3) se ha
especulado al respecto mediante noticias falsas, en cuanto que se ha
afirmado que el monumento de la Cruz ha sido lugar de peregrinacion
fascista; 4) la citada ‘Plataforma’ ha continuado hasta el dia de hoy
realizando una serie de actos reivindicativos por su Cruz que han
recibido, por el contrario, una dura respuesta por parte de su Alcalde y
su Corporacion. Asi, entre esas actuaciones, se encuentra el haber
proyectado desde el balcon de una vecina, hacia el lugar donde se
ubicaba la Cruz de los Caidos, un holograma de ésta, mientras que,
junto a ella, un numeroso grupo de vecinos se reunian para rezar, COmo

expresion publica de su feb2°

. A su vez, la Corporacion local tratd de
neutralizar dicho holograma de la Cruz con unos potentes focos
dirigidos hacia la fachada de la Iglesia y, ademas, decidi6 sancionar con
100 euros diarios a la vecina desde cuyo balcdn se proyectaba la

misma®2L,

Contrariamente a cuanto antecede, otra porcién de la sociedad

entiende que la Cruz de caidos representa un “vestigio franquista” sin

620 Vid. https://gaceta.es/espana/vecinos-no-se-rinden-cruz-callosa-20180312-1856/:
“Decenas de vecinos se reunieron el pasado sabado para rezar junto a la iglesia de San
Martin. Tras la lectura de varios pasajes de la Biblia que hacen mencién a la
resurreccién de Jesucristo, un foco ilumind la fachada de la iglesia y aparecié la
imagen de la Cruz, simbolo de victoria sobre la muerte y el pecado. Seguidamente
hubo una esponténea y larga ovacion.

Al alcalde socialista Fran Macia no le ha gustado la concentracion y ha
sefialado que redactara un informe con los partes policiales para remitirlo a la
Subdelegacion del Gobierno “por una concentracion no comunicada, por la
proyeccion sobre la via pablica sin autorizacién y por si considera que debe imponer
sanciones administrativas”.
2L Vid. https://www.diarioinformacion.com/vega-baja/2018/03/13/ayuntamiento-
callosa-neutraliza-focos-holograma/1998128.html.
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remedio, que debe de ser objeto de remocion por aplicacion de tan

sefialado precepto de la Ley de Memoria Histérica.

Estas razones, de tipo politico, han sido elevadas al rango de
juridicas por algunas Administraciones Publicas y, sefialadamente, por
el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Elche que, en
sentido contrario a la permanencia de la Cruz, ha dictado ya varias
resoluciones en esa linea®?, siendo la Gltima de ellas, de fecha 15 de
noviembre de 2018, en la que vuelve a decidirse sobre la polémica
retirada de la Cruz de caidos de Callosa de Segura, razonando tanto
sobre la peticion del Ayuntamiento de retirar la citada Cruz como sobre
la posible vulneracion del derecho fundamental de libertad religiosa,

alegada por los demandantes.

Respecto a la postura del Consistorio, entiende la Sentencia
que la Cruz no puede dejar de tener el caracter originariamente politico
con el que fue dispuesto, argumentando al respecto que “al tratarse de
un monumento erigido en honor y memoria de unos Vvecinos
pertenecientes a la faccion que resulté vencedora en la Guerra Civil
Espafiola, ha de atribuirsele una significacion marcadamente politica,
con una finalidad distinta de la estricta manifestacion de la fe catolica
Yy, en consecuencia, carente de la virtualidad de representar a todos los

que profesan esa fe, pese a tener el simbolo cristiano de la Cruz”.

Y respecto a la posible vulneracion del derecho de libertad
religiosa de la parte actora, desdefia cualquier menoscabo de la misma,
en cuanto que “la rotundidad de tal aseveracion no se halla acreditada

por hechos de los que se pudiera inferir algiin menoscabo del derecho

622 Sentencias nim. 541, de 30 de octubre de 2017 y nim. 561, de 6 de noviembre de
2017, publicadas en el Portal Juridico lustel.com, Rl §419888 y 4189889. Ambas
resoluciones judiciales alcanzaron firmeza por razén de la cuantia asignadas a los
respectivos pleitos.
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a la libertad religiosa y de culto, bien en su dimension subjetiva e
interna o0 externa y objetiva, distintos a los del cumplimiento de la
legalidad vigente y a pocos metros del monumento que nos ocupa, se
halla la Iglesia de San Martin Obispo, lugar de culto idéneo para
expresar su fe y experimentar plenamente la libertad religiosa todos
aquellos fieles que profesan la religion catdlica y a los que la Cruz

controvertida representa tan sélo en parte %%,

La fundamentacion de esta Sentencia no resulta, a nuestro
juicio, muy afortunada, mereciendo la critica en varios aspectos: El
primero de ellos, respecto a que la impronta de la Cruz no pueda tener
mas significacion que la que se le otorgd en origen, es decir, la de ser
un simbolo politico-apologético de la Dictadura. En ese marco, la
juzgadora considera a la Cruz como signo carente de virtualidad para
representar a los cristianos. Disentimos de esa afirmacion, al estimar
que el referido simbolo si puede tener relevancia suficiente para un
determinado grupo de creyentes, tal y como han demostrado mediante
un comportamiento inequivoco, independientemente de que aquél tenga
un origen de caracter distinto o se halle en un lugar publico; otra cosa
diferente es que la Cruz en si pueda tener otra significacion distinta a la
que se le atribuye por los cristianos, pues asi se ha pronunciado el
Tribunal Supremo —si bien en el ambito de la jurisdiccion penal y a los
efectos del delito de profanacion— en alguna ocasion, sefialando que
“no puede dejar de reconocerse [respecto de la cruz] que tiene otras

muchas simbologias y no la univoca que corresponde al crucifijo, por

62 F. de D. 3° de la Sentencia del Juzgado Contencioso-Administrativo nim. 1 de
Elche de fecha 15 de noviembre de 2018. Esta Sentencia ha podido ser consultada
merced a la gentileza del Letrado de la parte actora del procedimiento. Nuestro
agradecimiento.
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lo que una cruz en si, no puede sin mas, reputarse como objeto

sagrado %%,

La cuestion radica en determinar si esa cruz, percibida por
aquéllos como una proyeccion de sus sentimientos religiosos y de sus
tradiciones, es decir, con una significacion de tipo religioso, podria
prevalecer sobre el significado politico-apologético, pues, en caso
contrario, la misma no solo constituye un vestigio del franquismo, sino

también una “victima” del mismo%%.

Tampoco nos parece muy acertada la aseveracion judicial, de
la Sentencia que comentamos, en relacion a la posible vulneracion del
derecho fundamental de libertad religiosa de la parte demandante, ya
que parece estimar que la citada pretensién ha de ser redirigida
unicamente al &mbito de lo privado, al especificar, a este respecto,
como lugar de culto idéneo para expresar su fe y experimentar
plenamente la libertad religiosa la iglesia parroquial tan cercana a la
controvertida Cruz. En consecuencia, habria que preguntarse si de esta
Sentencia debe desprenderse que solo cabe, por parte de una persona
catOlica, expresar sus sentimientos religiosos en el interior de un
templo. Por cuanto si es asi, tal aseveracion no se compadece con
nuestra legislacion, legitimamente interpretada por el maximo
hermeneuta constitucional, constituyéndose en una afirmacion propia
de los movimientos laicistas mas acérrimos, pretendientes de arrinconar

la religion en el méas puro &mbito de lo privado.

VI.- A modo de conclusion, hemos podido observar como la

Ley de Memoria Historica ha generado un enfrentamiento, seguramente

624 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 1993, F. de D. 4°.

625 Vid. M. ALENDA SALINAS y M. PINEDA MARCOS, “Simbolos religiosos y
paradojas del franquismo a la luz de la Ley de Memoria Historica”, en Stato, Chiese e
pluralismo confessionale, nim. 34 (2018), p. 32.
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sin proponérselo el Legislador, donde no lo habia. Las Cruces de caidos
han permanecido durante décadas viendo pasar el tiempo sin que
tuviera lugar conflicto alguno. En cualquier caso, hay un hecho
indiscutible y en el que todos, partidarios y detractores de la Cruz de
caidos, estan de acuerdo: hay que privar a la misma de cualquier
motivo de exaltacion del franquismo que pudiera tener. Ahora bien, una
vez que la Cruz carece de aditamentos de caracter fascista, el debate se
halla en la juridicidad de la permanencia de la misma en el espacio
publico o, por el contrario, debe instarse su retirada o destruccién

porque siempre tendra caracter apologético-franquista.

Quienes propugnan que se mantenga la Cruz porque su
demolicion no es sino una afrenta a sus sentimientos religiosos se
consideran victimas de un movimiento cristianofébico en auge y
reclaman el mantenimiento de la manifestacion publica de sus simbolos
religiosos como parte de sus creencias, tradiciones y cultura, incluso

alegando su derecho a la libertad religiosa, como hemos visto.

Como postura contraria, en defensa de sus ideales politicos,
otra parte de la sociedad, aupada por sus Ayuntamientos, asi como por
medios de comunicacion de corte laicista, que no quiere el simbolo —
independientemente que sea vestigio franquista o no lo sea en origen—y
consideran como licita su retirada del espacio publico. Esta postura,
Ilevada a sus Ultimas consecuencias por algunas Corporaciones locales,
es decir, con la eliminacion del simbolo sin méas, amparandose en una
aplicacion interesada de la Ley, mediante actitudes de menosprecio e
indiferencia hacia esa otra parte de la ciudadania no ha hecho sino

avivar un debate que se creia méas que superado, creando un clima de
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odio innecesario®%6

, pues no ha de perderse de vista que, en el
sentimiento humano, la distancia entre el odio y la intolerancia radical

puede llegar a ser en exceso difusa®?’.

En este sentido, seria recomendable, tal como sefialo el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en referencia al “hate
speech”, que “los politicos, en sus discursos publicos, eviten difundir
declaraciones que tiendan a alimentar la intolerancia (sentencia
Erbakan contra Turquia, num. 59405/2000, 6 julio de 2006, ap. 64)”,
afiadiendo que “los discursos politicos que incitan al odio basado en
prejuicios religiosos, étnicos o culturales, representan un peligro para

la paz social y la estabilidad politica en los Estados democraticos %8,

Mas aln cuando, a nuestro juicio, en ningun caso se esta en el
supuesto de la diccion literal del art. 15.1 de la Ley 52/2007, si a la
Cruz de caidos se le ha eliminado el motivo de exaltacion del

franquismo®?°.

Si trasladdsemos esta cuestion a cualquier bien inmueble con

simbologia franquista, nadie pensaria en que habria que “tirar abajo” el

626 Para Z. COMBALIA, “Los conflictos entre libertad de expresion y religion:
tratamiento juridico del discurso del odio”, en Anuario de Derecho Eclesiéstico del
Estado, nim. XXXI (2015), p. 357, “[e]l llamado «discurso del odioy» suscita
especial preocupacién cuando proviene de plataformas politicamente legitimadas;
esto es, de partidos que concurren a las elecciones y que llegan a ocupar escafios en
el Parlamento o a tener representacién en corporaciones publicas.

Es indudable que estos supuestos de burla, desprecio u odio son lamentables
y no ayudan a proteger los derechos y libertades, sino que avivan las divisiones, la
cultura del enfrentamiento y el conflicto”.
627 Cfr. J. SOTO IVARS, “Las recetas para limitar el «odio expresado» y sus
consecuencias”, en Revista del Consejo General de la Abogacia espafiola, nim. 113
(2018), p. 15.
628 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Seccién 22, de 16 de julio
de 2009, caso Féret contra Bélgica.
629 M. ALENDA SALINAS: “La Cruz de Callosa: (Vestigio o victima del
franquismo?”, en Diario Informaciéon, de 30 de enero de 2018. Vid.
https://www.diarioinformacion.com/opinion/2018/01/30/cruz-callosa-vestigio-o-
victima/1983061.html.
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mismo por ser de época franquista y contener simbolos de exaltacion,
sino que, con cierta logica, se eliminaria dicha simbologia y se
mantendria el inmueble. Entonces, ¢por qué no se puede mantener la
cruz? ¢No puede perder su origen franquista nunca y ser simplemente
un simbolo cristiano, una vez eliminada la simbologia fascista del
mismo? Y, sobre todo, ¢existe en parte de nuestra sociedad un
sentimiento anticristiano en el fondo que es el que subyace en la

retirada o destruccion de la Cruz de caidos?

En definitiva, esos simbolos que en su mayoria tienen un
sentido apologético-franquista, también tienen un significado evocador
de su fe; significado con el que se identifican muchos ciudadanos y que
han visto mermados derechos tales como el de libertad religiosa, en
aplicacion de la Ley de Memoria Historica, hasta el punto de
considerarse victimas de la misma por cuanto que estiman que la

retirada es una afrenta a sus sentimientos religiosos.

Como hemos podido comprobar, existen otras alternativas a la
eliminacién de las Cruces de caidos en nuestros municipios, algunas de
ellas verdaderos monumentos arquitectonicos y simbolos de la propia
ciudad, sin que en ningun caso suponga ello quebranto de la legalidad.
Ahora bien, la voluntad de dialogo pasa, primero, por no sentir aversion

hacia los simbolos cristianos como la cruz en el espacio publico.
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SUMARIO: 1. A modo de introduccion. 2. Uso del velo islamico
¢Libertad religiosa o libertad de expresion? 3. Velo islamico en el
ambito laboral y escolar. 4. Conclusiones.

1. AMODO DE INTRODUCCION

El mundo globalizado en el que vivimos actualmente, hace que
los flujos migratorios existentes nos acerquen nuevas culturas y
costumbres. Estas, pueden, (y suelen) venir marcadas por la religion

practicada en el pais de origen.

El uso de simbolos religiosos es sin duda uno de los aspectos
de la religion més controvertidos en la actualidad en un estado que se

proclama aconfesional como es el nuestro®%,

Es por ello que el uso del velo en nuestro pais genera adn gran
desconcierto entre la mayoria de la poblacion autdctona, simplemente

por desconocimiento.

Desconocimiento de las creencias, de las costumbres y, sobre

todo, y quizas lo méas importante, de las elecciones que el sujeto ha

630 véase la reciente polémica sobre la presencia de crucifijos en las aulas, Sentencia
TEDH de 3 de noviembre de 2009, asunto Lautsi/Italia, demanda n°30814/06.
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tomado para el desarrollo de su personalidad, acciones que han de ser
enmarcadas dentro de la libertad de expresion que la Declaracion de
Derechos Humanos reconoce con independencia, entre otros, de
nacionalidad o religion. Por tanto, no podemos caer en el error de
tachar el uso del velo como un acto de sumision de la mujer, ni de
religion represiva. Tampoco debemos condenarlo en aras de la
seguridad juridica ciudadana, si la misma puede ser preservada de otro
modo que no implique la renuncia a la libertad de manifestacion de la

religion del individuo.

En cualquier caso, se ha de tener en cuenta que ningdn derecho
o libertad es ilimitado, por lo que habran de hacerse las oportunas
matizaciones cuando existan distintos bienes juridicos enfrentados,
como puede sucedes con la manifestacion de la libertad religiosa o de

expresion en los lugares de trabajo o centros educativos.

No se ha de olvidar que dentro de la cultura musulmana la
vestimenta femenina ocupa un lugar principal y, algunas de sus
tradiciones, pueden chocar con las nuestras; de éstas merece especial
atencion el velo islamico. Es innegable que existen otras como la abaya
o la shilaba que, quizé por la similitud con nuestras prendas, porque en
algin momento de la historia también las hemos incorporado a nuestra
moda o por su similitud a las prendas habituales de Occidente no

resultan tan llamativas®!,

Es éste el motivo de que el estudio de hoy lo centremos en el
ya mencionado velo. Con este término se engloban todas aquellas

prendas de las mujeres musulmanas con las que cubren, en sefial de

831 véase por ejemplo el uso de chilabas en las playas espafiolas o la moda de mujer
que se dio en nuestro pais hace apenas unos afios de camisetas largas y anchas
cubriendo los pantalones hasta medio muslo, lo cual no es sino la misma ropa usada
en la moda &rabe en sefial de modestia.
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respeto, modestia y privacidad, la cabeza y en la mayoria de los casos,

también parte de los hombros, e incluso, el cuerpo completo.

Puede darse en diferentes formas dependiendo del grado de
restriccion utilizado, desde el menos restrictivo que serian la shayla, un
pafiuelo rectangular colocado sobre la cabeza y los hombros pero
pudiendo quedar éstos al descubierto, hasta el mas restrictivo, el burka,
que cubre todo el cuerpo y sélo deja ver la franja de los ojos a través de
una rejilla, pasando por el mas comun y extendido, el hiyab, parecido a
la shayla, que se sujeta firmemente a la cabeza y cuello dejando tan
sdlo al descubierto el dvalo de la cara®?. En Occidente, y
concretamente en nuestro pais, el méas utilizado por las mujeres adultas

es el hiyab.

El uso de estas prendas tiene su fundamento en la sura 33,
versiculo 59 del Coran: “;Profeta! Di a tus esposas, a tus hijas y a las
mujeres de los creyentes que se cubran con el manto. Es lo mejor para

’

que se las distinga y no sean molestadas”.

Pero, existen tantos motivos para llevarlos como mujeres lo
usan, pues aunque primordialmente suele ser, religioso (como ocurre
con otros simbolos de distintas confesiones en las que se aplica un
codigo de vestimenta: la kipa de los judios, el habito de las monjas, la
tonsura de los monjes o el turbante de los sijs), también puede ser
consuetudinario, por motivos culturales, morales, politicos e incluso

estéticos, pues algunos lo llegan a considerar una sefia de feminidad.

Se comienza a utilizar el velo con la llegada a la pubertad, que

en la mujer se identifica con la primera menstruacion (en torno a los 12

832 En adelante nos referiremos a la shayla, al hiyab, al-amina y al khimar, como
“velo” 0 “velo islamico”, por ser los menos restrictivos y para los que cubren todo el
cuerpo (chador, nigab y burka) usaremos el término de “velo integral”.
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afios) o, en su defecto, a los 15, momento en el que se considera que se

ha alcanzado la edad adulta en la cultura arabe.

Sin embargo, como ya hemos apuntado, el uso de esta prenda
puede llevar a un choque cultural entre Oriente y Occidente lo que, en
no pocas ocasiones, origina el miedo. Gran parte de éste esta basado en
el desconocimiento que se presenta indisolublemente unido a dos
factores; por un lado, la asociacion en el imaginario occidental del
Islam con el terrorismo que en las ultimas décadas viene azotando no

s6lo a Europa y EEUU®, sino también a un gran nimero de paises

683 “Las Torres Gemelas se derrumban tras el impacto de dos aviones”

https://www.elmundo.es/elmundo/2001/09/12/internacional/1000272786.html (2001),
“26-F: 25 arios del primer atentado yihadista contra el World Trade Center”
https://www.elespanol.com/opinion/tribunas/20180226/anos-primer-atentado-
yihadista-world-trade-center/287841215 12.html (2018),

“Arabia Saudi permite la foto en los documentos de identidad de mujeres”
https://www.abc.es/20121110/sociedad/abci-velos-mujeres-saudies-arabia-
201211091944.html (2012).

“Masacre en Mogadiscio: al menos 185 muertos tras un doble atentado con camion
bomba” https://www.huffingtonpost.es/2017/10/15/masacre-en-mogadiscio-al-
menos-185-muertos-tras-un-doble-atentado-con-camion-bomba_a_23243827/ (2017),
“El asalto a la mezquita de La Meca fue un intento de desestabilizacion de Arabia
Saudi”  https://elpais.com/diario/1979/12/19/internacional/314406008_850215.html
(1979),

“Al  Qaeda asume la autoria de la matanza terrorista en Argelia”
https://elpais.com/internacional/2007/04/11/actualidad/1176242410_850215.html
(2007).

“27 muertos en un atentado del EI contra una mezquita chii en Kuwait”
https://elpais.com/internacional/2015/06/26/actualidad/1435322787_620299.html
(2015),

“Un doble atentado en Kabul causa al menos 29 muertos, nueve de ellos periodistas”
https://elpais.com/internacional/2018/04/30/actualidad/1525065943 395987.html
(2018),

“El IS reivindica un ataque con coche bomba en Bagdad que deja mas de 200
muertos”
https://www.elmundo.es/internacional/2016/07/03/5778c538e5fdeab6338b4581.html
(2016),

“El IS reivindica los atentados suicidas que dejan al menos 154 muertos en Yemen”
https://www.elmundo.es/internacional/2015/03/20/550bfc1022601ddf6d8b4576.html
(2015),

“Tres atentados contra hoteles de lujo en Jordania dejan 59 muertos y mas de 115
heridos”

https://www.elmundo.es/elmundo/2005/11/09/internacional/1131563753.html (2005),
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https://www.huffingtonpost.es/2017/10/15/masacre-en-mogadiscio-al-menos-185-muertos-tras-un-doble-atentado-con-camion-bomba_a_23243827/
https://www.huffingtonpost.es/2017/10/15/masacre-en-mogadiscio-al-menos-185-muertos-tras-un-doble-atentado-con-camion-bomba_a_23243827/
https://elpais.com/diario/1979/12/19/internacional/314406008_850215.html
https://elpais.com/internacional/2007/04/11/actualidad/1176242410_850215.html
https://elpais.com/internacional/2015/06/26/actualidad/1435322787_620299.html
https://elpais.com/internacional/2018/04/30/actualidad/1525065943_395987.html
https://www.elmundo.es/internacional/2016/07/03/5778c538e5fdeab6338b4581.html
https://www.elmundo.es/internacional/2015/03/20/550bfc1022601ddf6d8b4576.html
https://www.elmundo.es/elmundo/2005/11/09/internacional/1131563753.html

arabes, y por otro, la creencia de la imposicion por parte del varon

(padre o marido), del uso del velo por la mujer.

Todo ello motiva cierta tendencia a la prohibicion de dicha

prenda basandose en diversos motivos: seguridad publica, la

desigualdad entre hombres y mujeres en lugares publicos, etc.5%*

“Al menos 60 muertos en un ataque contra un campo de entrenamiento militar en
Libia”
https://www.elmundo.es/internacional/2016/01/07/568e3638e2704e€26158b45c0.html

(2016),
“Ascienden a 149 los muertos en el atentado del EI contra un mitin electoral en
Pakistan”  http://www.rtve.es/noticias/20180716/ascienden-149-muertos-atentado-

del-ei-contra-mitin-electoral-pakistan/1765400.shtml (2018),

“Decenas de muertos tras ataques yihadistas en el sudoeste de Siria’
https://www.france24.com/es/20180725-siria-ataques-estado-islamico-suwayda
(2018),

“Mueren 25 personas, incluidos 12 militares, en un atentado en Iran”
https://elpais.com/internacional/2018/09/22/actualidad/1537605289 934685.html
(2018),

“Un  atentado  doble causa madas de 40 muertos en  Beirut”
https://www.elperiodico.com/es/internacional/20151112/un-atentado-doble-causa-
mas-de-40-muertos-en-beirut-4667975 (2015),

“El "brutal" asesinato de dos jovenes turistas escandinavas en Marruecos que las
autoridades tratan como un "ataque terrorista"”
https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-46638649 (2018)

“Al menos 37 muertos en un atentado en un hotel espaiiol en Tunez”
https://elpais.com/internacional/2015/06/26/actualidad/1435319767_291028.html
(2015),

“Mueren al menos siete cristianos coptos en un ataque de Estado Islamico contra su
autobus en Minya” https://lwww.europapress.es/internacional/noticia-menos-siete-
cristianos-coptos-muertos-14-heridos-ataque-contra-autobus-minya-egipto-
20181102150426.html (2018),

*Todos los articulos han sido consultados en fecha 18 de marzo de 2019.

834Asi lo han hecho distintos ayuntamientos en sus ordenanzas municipales.

Los pioneros fueron los de Lleida y ElI Vendrell (Tarragona), pero también lo han
hecho los de Coin, en Mélaga, y Galapagar, en Madrid (aunque éste sélo en relacion a
edificios publicos e instalaciones municipales), asi como una docena de
Ayuntamientos mas (Reus, Tarragona, Cunit, Mollet del Vallés, Girona, Balaguer,
Terrasa, Manresa, Vic, Olot, Cervera, Tarrega).

E incluso el Senado aprobo en junio de 2010 una mocion que instaba al Gobierno “a
realizar las reformas legales y reglamentarias necesarias para prohibir el uso en
espacios o acontecimientos publicos que no tengan una finalidad estrictamente
religiosa, de vestimentas o accesorios en el atuendo que cubran completamente el
rostro”’, la cual fue posteriormente rechazada por el Congreso por 183 votos en contra
y 169 a favor.

b

379


https://www.elmundo.es/internacional/2016/01/07/568e3638e2704e26158b45c0.html
http://www.rtve.es/noticias/20180716/ascienden-149-muertos-atentado-del-ei-contra-mitin-electoral-pakistan/1765400.shtml
http://www.rtve.es/noticias/20180716/ascienden-149-muertos-atentado-del-ei-contra-mitin-electoral-pakistan/1765400.shtml
https://www.france24.com/es/20180725-siria-ataques-estado-islamico-suwayda
https://elpais.com/internacional/2018/09/22/actualidad/1537605289_934685.html
https://www.elperiodico.com/es/internacional/20151112/un-atentado-doble-causa-mas-de-40-muertos-en-beirut-4667975
https://www.elperiodico.com/es/internacional/20151112/un-atentado-doble-causa-mas-de-40-muertos-en-beirut-4667975
https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-46638649
https://elpais.com/internacional/2015/06/26/actualidad/1435319767_291028.html
https://www.europapress.es/internacional/noticia-menos-siete-cristianos-coptos-muertos-14-heridos-ataque-contra-autobus-minya-egipto-20181102150426.html
https://www.europapress.es/internacional/noticia-menos-siete-cristianos-coptos-muertos-14-heridos-ataque-contra-autobus-minya-egipto-20181102150426.html
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La falta de regulacion trae consigo distintas interpretaciones,
asi el Tribunal Supremo anuld la prohibicion del Ayuntamiento de
Lleida (prohibian el acceso o permanencia en los espacios o locales
destinados al uso o servicio publico “a las personas que porten velo
integral, pasamontafias, casco integral y otras vestimentas o
accesorios que impidan o dificulten la identificacion y la comunicacién
visual de las personas”. Se prohibia también, entre otras cuestiones,
acceder con esas prendas al archivo municipal y se obligaba a los que
lo portaran a identificarse ante el personal de transporte de viajeros bajo
amenaza de multa de hasta 600 euros) manteniendo como principal
argumento que los Consistorios carecen de competencias para limitar
un derecho fundamental como es la libertad religiosa, uno de los

fundamentos que hemos defendido hasta el momento.

2. USO DEL VELO (LIBERTAD RELIGIOSA O LIBERTAD DE
EXPRESION?

Uno de los principales problemas se plantea a la hora de
determinar si el uso del velo isldmico puede quedar amparado por la
libertad religiosa o por la de expresion.

Conforme a la primera de ellas, y teniendo en cuenta, entre
otros textos internacionales, el articulo 18 de la Declaracién Universal

de Derechos Humanos®®, el art. 9 del Convenio Europeo de Derechos

835 “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religién; este derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de creencia, asi
como la libertad de manifestar su religion o su creencia, individual y
colectivamente, tanto en publico como en privado, por la ensefianza, la practica, el
culto y la observancia.”
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636 y el art. 18 del Pacto Internacional de Derechos civiles y

Humanos
politicos®®”, en los que se determina que dentro del derecho
fundamental de libertad religiosa se encuentra la libertad de manifestar
la religion o las convicciones individual o colectivamente, en
publico o en privado, podemos afirmar que el uso de simbologia
religiosa dinamica (en la que se incluye el velo islamico) queda
amparado, sin lugar a dudas, por aquel derecho®®. Ademas, podemos
sustentar esta afirmacion en que el uso del mismo tiene su fundamento
en el Coran de modo que es evidente que se trata de una manifestacion

religiosa, al menos en principio.

En nuestro ordenamiento, este derecho esta incluido en la
Seccion 12 del Capitulo Il del Titulo I de la Constitucion Espafiola, bajo

la rubrica: “De los Derechos Fundamentales y de las Libertades

636 <], Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion; este derecho implica la libertad de cambiar de religidn o de convicciones, asi
como la libertad de manifestar su religibn o sus convicciones individual o
colectivamente, en publico o en privado, por medio del culto, la ensefianza, las
préacticas y la observancia de los ritos.

2. La libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de
mas restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en
una sociedad democratica, para la seguridad publica, la proteccion del orden, de la
salud o de la moral publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los
demas.”

837 <1, Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion; este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religion o las
creencias de su eleccion, asi como la libertad de manifestar su religion o sus
creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el
culto, la celebracion de los ritos, las practicas y la ensefianza”.

638 STC 128/2001, de 4 de junio: “Ahora bien, el contenido del derecho a la libertad
religiosa no se agota en la proteccién frente a injerencias externas de una esfera de
libertad individual o colectiva que permite a los ciudadanos actuar con arreglo al
credo que profesen (SSTC 19/1985, de 13 de febrero, 120/1990, de 27 de junio, y
63/1994, de 28 de febrero, entre otras), pues cabe apreciar una dimension externa de
la libertad religiosa que se traduce en la posibilidad de ejercicio, inmune a toda
coaccién de los poderes publicos, de aquellas actividades que constituyen
manifestaciones o expresiones del fenomeno religioso (...)”. LEAL ADORNA, M
“Los simbolos religiosos: el Tribunal de Justicia de la Union Europea y el uso del
velo islamico en las relaciones laborales privadas”, en Revista General de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, 2018, p. 388.
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Publicas”, concretamente queda recogido en el primer parrafo articulo
16, exponiendo éste tambien las limitaciones al mismo, cuando se

determina que:

“1. Se garantiza la libertad ideologica, religiosa y de

culto de los individuos y las comunidades sin més limitacién, en sus

manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden

publico protegido por la ley”.

Pero el fundamento del uso de simbologia religiosa lo
encontramos en el desarrollo que de este articulo se hace en la Ley
Orgénica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa, cuando al
abordar el contenido individual de ésta en su articulo 2.1. a) establece,
junto a la inmunidad de coaccién, el derecho de toda persona a
“Profesar las creencias religiosas que libremente elija o no profesar
ninguna; cambiar de confesion o abandonar la que tenia, manifestar
libremente sus propias creencias religiosas o la ausencia de las

Mmismas, o abstenerse de declarar sobre ellas”.

Sin embargo, el reconocimiento de tal derecho tiene algunas
restricciones o limites (a excepcion de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos), recogidas, en el caso del Convenio Europeo de
Derecho Humanos, en el parrafo 2 del mismo art. 9% |y, en el caso del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el parrafo 4 del

mismo art. 1854° siendo en todos los casos los limites establecidos la

839 “La libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de
mas restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias,
en una sociedad democratica, para la seguridad publica, la proteccion del orden, de
la salud o de la moral publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los
demdas”.

840 “Lg libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias estara sujeta
Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger
la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los derechos y libertades
fundamentales de los demas”.
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proteccion de la seguridad, el orden, la moral publica y los derechos y
libertades de los demaés. En nuestro ordenamiento, el limite a la libertad
religiosa se recoge en el art. 3.1 LOLR: “El ejercicio de los derechos
dimanantes de la libertad religiosa y de culto tiene como unico limite
la proteccion del derecho de los demas al ejercicio de sus libertades
pablicas y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de la
seguridad, de la salud y de la moralidad publica, elementos
constitutivos del orden publico protegido por la Ley en el ambito de

una sociedad democratica”.

Por tanto, queda claro que el derecho a la libertad religiosa, y
consecuentemente, a la manifestacion de la misma, como es el uso de
simbologia dinamica, estd reconocido tanto en la legislacion
internacional como derecho universal, como en la legislacion nacional
en cuanto derecho y libertad fundamental, imponiendo todas ellas el
mismo limite, la proteccién de los derechos de los otros, el orden
publico y el mantenimiento de la seguridad, la salud y la moral

publicas.

Si bien, como mencionamos en lineas anteriores, la
motivacion religiosa no es la Unica existente puesto que, en ocasiones,
el uso de esta simbologia puede tener caracter cultural, tradicional o

consuetudinario®! | existiendo casos en los que va ligado a la moda en

841 Con los relativamente recientes fendmenos migratorios la casuistica puede ser muy
amplia (no queremos analizar el uso del velo islamico desde el Unico punto de vista de
la inmigracién, pero no cabe duda, que ésta ha influido enormemente en el
intercambio de culturas) A modo de ejemplo, puede darse el caso de una familia
inmigrante cuya mujer no usa velo por adaptacion a la cultura occidental, mientras
gue su hija (nacida en el pais al que han emigrado) decide llevarlo como sefia de
identidad, de su religién, de su cultura, etc. Por el contrario, puede darse el supuesto
de que la madre de la familia inmigrante no haya dejado de usarlo y su hija decida no
llevarlo por distintos motivos (adaptacién a la cultura occidental, evitar la
discriminacidn por parte de sus comparfieros, acceso laboral, comodidad, etc.).
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un determinado momento®? o a motivos espirituales. De este modo,
ademaés de quedar amparado (tal y como acabamos de fundamentar) por
la libertad religiosa, podriamos preguntarnos si el uso del velo islamico

también podra enmarcarse dentro de la libertad de expresion.

Esta libertad de expresion, al igual que la religiosa, también
queda recogida tanto en el &mbito internacional como en el nacional.
En el primero de ellos, en el articulo 19 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos®*3, en el art. 10 del Convenio Europeo®“y en el art.

19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®*®, entre

642 pPiénsese en el uso del rosario (simbolo cristiano) por los mas jovenes que, hace
varios afios, causé furor en Espafia.

843 “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion; este
derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y
recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por
cualquier medio de expresion”.

844 “Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende
la libertad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas
sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de
fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de
radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de autorizacion previa.
2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra
ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas
por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la
seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del
orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la
proteccién de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacién de
informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del
poder judicial”.

845 “]. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y
responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas
restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas;

b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas”.
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646

otros®*®, con las restricciones y limitaciones que también esta libertad

conlleva.

En nuestra Carta Magna aparece amparada en el articulo

20.1.a), recogiéndose sus limites en el parrafo 4 del mismo precepto:
“1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos,
ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro

medio de reproduccion.

b) A la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica

y técnica.
c) A la libertad de céatedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacién veraz por
cualquier medio de difusion. La ley regulard el derecho a la
clausula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de
estas libertades.

2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse

mediante ningln tipo de censura previa.

3. La ley regulard la organizacion y el control
parlamentario de los medios de comunicacién social dependientes
del Estado o de cualquier ente publico y garantizara el acceso a

dichos medios de los grupos sociales y politicos significativos,

646 La Declaracion de Derechos Humanos del Islam, promulgada en 1990 por la
Organizacién de la Conferencia Islamica, debido a la disconformidad que mostraron
algunos paises musulmanes con la Declaracion de Derechos Humanos promulgada
por la ONU en 1948, puesto que ésta no podia ser puesta en practica por los
musulmanes sin infringir la Sharia (ley islamica que impone el islam como Unica
religién, dado que la DUDDHH reconoce la libertad religiosa), reconoce entre sus
derechos la libertad de expresion en su art. 22: “Todo ser humano tiene derecho a la
libertad de expresion, siempre y cuando no contradiga los principios de la Sharia”.
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respetando el pluralismo de la sociedad y de las diversas lenguas

de Espana.

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los
derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes
que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la
intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de

la infancia.

5. Solo podra acordarse el secuestro de publicaciones,
grabaciones y otros medios de informacion en virtud de resolucion
Jjudicial.”

Debido a razones de espacio, no podemos extendernos sobre
este tema pero por el tenor literal del articulo citado, se puede afirmar
que, el uso del velo quedaria amparado por la libertad de pensamiento,
idea u opinion, esto es, por la libertad de expresion, cuando no se deba
(0 no exclusivamente) a motivos religiosos ya que se puede configurar

como manifestacion cultural o de tradiciones.

Por todo lo hasta aqui expuesto, el uso del velo siempre que
sea libremente elegido por quien lo porta (pues de lo contrario se
trataria de un delito de coacciones tipificado en el art. 172 del Codigo
Penal), podra ser reconocido como manifestacion de la libertad
religiosa del individuo (motivacion religiosa) o de la libertad de

expresion (motivaciones culturales o consuetudinarias).

Pero ya se trate de una u otra libertad, como ya hemos visto,
ambas encuentran su limitacion en la proteccion de los derechos de los

otros, la seguridad, la moral, la salud y el orden publicos.
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Basandonos en el Gltimo de los limites citados®’

, se ha de
afirmar que una de sus vertientes es la seguridad. Esta viene
representada, en lo que a nosotros en este momento nos afecta, por la
posibilidad de identificacion de los ciudadanos cuando un agente de la
autoridad requiere para ello, por lo que es necesaria la comparativa de
la cara de la persona requerida y la fotografia del DNI. En relacién con

la vestimenta de la mujer musulmana se nos presentan dos supuestos:

Por un lado, el caso del velo que deja al descubierto la cara
con lo cual se podra reconocer perfectamente a la persona®®, como asi
aparecerd en su fotografia del DNI y, por tanto, no seria posible
prohibir el uso de este fundamentandolo en la necesaria seguridad

publica pues no supondria problema alguno®°.

Por otro, el uso del velo integral, en cuyo caso, la persona
requerida deberd mostrar el rostro al agente que lo requiera, para su
comparativa con la fotografia del DNI en la que debera aparecer asi. Si

es posible esto se hard ante una agente femenina para que ésta sea la

47 No podemos entrar, debido a la brevedad exigida, aqui a discutir si el orden
publico estd compuesto por el resto de los limites enunciados o es uno més de ellos. a
este respecto se pueden encontrar diversas posiciones. Recomendamos la lectura de la
STC 2/1982 de 29 de enero de 1982, de CALVO ALVAREZ, J. Orden politico y
factor religioso en la Constitucion espafiola, Pamplona, EUNSA, 1983.

648 No existiria diferencia con las monjas que visten su habito en publico, y asi
aparecen en la fotografia de su Documento de Identidad.

649 Una fotografia reciente en color del rostro del solicitante, tamafio 32x26
milimetros, con fondo uniforme blanco y liso, tomada de frente con la cabeza
totalmente descubierta y sin gafas de cristales oscuros o cualquier otra prenda que
pueda impedir o dificultar la identificacion de la persona. (Real Decreto 1553/2005,
de 23 de diciembre, por el que se regula la expedicién del documento nacional de
identidad y sus certificados de firma) En la web oficial www.dnielectrénico.es se
aflade ademads: “La fotografia debera mostrar claramente el 6valo de la cara y debera
ser de alta resolucion y en papel fotografico de buena calidad” debido a la Instruccion
de 11 de abril de 2006 de la antigua Comisaria General de Extranjeria y
Documentacion que sigue vigente en la que se declara que: "podran admitirse aquellas
fotografias en las que el solicitante lleve la cabeza cubierta con pafiuelo, toca o prenda
gue imponga un culto religioso determinado, siempre y cuando el 6valo del rostro
aparezca totalmente descubierto desde el nacimiento del pelo hasta el mentén, de
forma que no impida o dificulte la identificacion de la persona”.
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Unica que pueda ver su rostro®°, Cuando exista duda sobre la necesidad
de que la mujer musulmana, cubierta por un velo integral, haya o no de
mostrar su rostro a la autoridad habria que acudir al juicio de
proporcionalidad desarrollado por la jurisprudencia constitucional®®! y
compuesto por: un juicio de idoneidad, es decir, si es la medida
adecuada para conseguir el objeto perseguido; un juicio de necesidad, si
se puede conseguir el mismo objetivo con una medida menos gravosa;
y juicio de proporcionalidad en sentido estricto, que los beneficios que
se derivan de la restriccion sean mayores que los perjuicios sobre los
otros bienes en conflicto®?2. Por lo tanto no existe impedimento para la
identificacion personal que mantenga la seguridad ciudadana sin negar
la libertad religiosa o de expresion. De este modo, no se puede
considerar, al menos en relacion con la imposibilidad de identificacion
personal, que el uso del velo integral suponga un peligro para la
seguridad publica.

3. VELO ISLAMICO EN EL TRABAJO Y EN LAS ESCUELAS

Esté el uso del velo islamico protegido por la libertad religiosa
o la libertad de expresion, la repercusion social que tiene es innegable,

por lo que en determinadas situaciones podra entrar en conflicto con los

650 Este caso es muy residual ya que apenas se utiliza el burka en nuestro pais, sin
embargo, quienes lo usan entienden perfectamente esta necesidad y se prestan a ello
sin problema. Para mas informacion sobre el tema se puede consultar BENEDI
LAHUERTA, S. “La regulacion del uso del velo integral, ;Qué modelo adoptar en
Espafia?” en Revista General de Derecho Canénico y Derecho Eclesiéstico del
Estado N°28, 2012, p. 13.

851 STC 270/1996, de 16 de diciembre, FJ.3.

652 BENEDI LAHUERTA, S. “La regulacion del uso del velo integral, ;Qué modelo
adoptar en Espafia?”, en Revista General de Derecho Candnico y Derecho
Eclesiastico del Estado N° 28, 2012, p. 16.
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derechos de otras personas. Alguno de estos supuestos se da en el

ambito de las relaciones laborales privadas®®® y en la escuela.

El uso de simbologia religiosa por el trabajador puede entrar
en conflicto con el derecho a la libertad de empresa del art. 38 CE, que
le permite imponer sus propias normas®®*. Sin embargo, el art. 17 del
Estatuto de los Trabajadores prohibe la discriminacion por motivos de
“sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil, condicion social,
religion o convicciones, ideas politicas ”. Por lo que habra que ponderar

los derechos en juego en cada caso concreto.

Es un tema muy amplio y que ha dado lugar a una gran
casuistica, por ello, nos centraremos en el territorio espafiol para ver
que han decidido los tribunales de Justicia. El Juzgado de lo Social N°1
de Palma de Mallorca en su Sentencia 2/2017 ha condenado a la
entidad Acciona Airport Service S.A.U. por la vulneracion del derecho
a la libertad religiosa al imponer reiteradas sanciones a una empleada
que acudia a su puesto de trabajo, previa comunicacion y permiso por
parte de la empresa, con hiyab, argumentando que para la empresa se
trata de una cuestion puramente estética, de neutralidad en su uniforme,
si bien, la actora argument6 que se trataba de un acto discriminatorio
por cuanto otros compafieros exhiben cruces y distintos simbolos
religiosos, alegando que estaba en juego la libertad religiosa en su
dimension externa (STC 34/2011).

853 En relacion con el ambito publico, el Comisario Europeo afirma que es legitimo
“regular que los que representan al Estado, por ejemplo, oficiales de policia y jueces,
no lleven prendas o simbolos que sefialen su interés por una confesion religiosa —o
partido politico-. Los funcionarios en contacto con el publico no deberian llevar su
rostro cubierto”, asi lo recoge BENEDI LAHUERTA, S., La regulacion del uso del
velo integral (Qué modelo adoptar en Espafia?, Revista General de Derecho
Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado 28, 2012, p. 27.

854 Por ejemplo en cuanto a vestimenta o uniforme.
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La Sala de lo Social del STSJ de Baleares en el fundamento
juridico segundo de su sentencia de 9 de septiembre de 2002, en el que
se da un caso muy similar al llevar uno de los empleados de la empresa
publica de transporte una gorra, como simbolo religioso judio, “no
existen derechos ilimitados y el derecho de la empresa a imponer a sus
empleados el uso de un determinado uniforme cabe por ello que ceda si
colisiona con un derecho al que debe atribuirse rango preponderante
(...) Luego, si ni la actividad laboral ni los intereses empresariales
sufren en absoluto, no se ve razon atendible que justifique en derecho
una decision de la empresa, rayana en el autoritarismo, que hiere, sin
provecho para si, los sentimientos religiosos de un de sus empleados

’

constitucionalmente tutelados”.

Por tanto, como la misma actora argumenta, en la Sentencia
2/2017 del Juzgado de lo Social de Palma de Mallorca antes
comentada, si se prohibe el uso de simbolos religiosos habra de
prohibirse tanto los mas vistosos como el velo o la kipd — que seria la
pretension del actor judio- como los menos Ilamativos como puede ser
ropa o abalorios con simbolos religiosos (y por tanto, también
politicos), de lo contrario se podria considerar un acto discriminatorio,
sino la preponderancia de uno de los derechos en juego y en cuyo caso

estaria primando el derecho a la libertad de empresa.

En el ambito regional, el Tribunal de Justicia de la Union
Europea, con motivo de una cuestion prejudicial planteada por el
Tribunal de Casacion francés, en relacion a que un cliente de la
empresa Micropol manifiesta una queja por el uso de velo de una de sus
empleadas (ante lo que le solicitan quitarselo en respeto a la
neutralidad, a lo que la empleada se niega), considera que: “No se

puede considerar requisito profesional y determinante la voluntad del
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empresario de tener en cuenta los deseos de un cliente sobre la
prestacion de los servicios de aquélla por una trabajadora que no lleve

velo islamico "%,

Por otro lado, como ya hemos anunciado, nos encontramos el
caso de las escuelas, que puede dividirse a su vez en: el uso por parte
de las alumnas y el uso por parte de las profesoras. En cuanto a las
profesoras estariamos en el mismo caso anterior, por cuanto se trata de
una relacion laboral el derecho que entraria en juego en este caso seria
el derecho de los padres a decidir la formacion religiosa y moral que
quieren para sus hijos (art. 27.3 CE). Pero siempre que no intente
imponer sus creencias o ideologias (en cuyo caso estariamos hablando
de adoctrinamiento) tendrd que valorarse el derecho a la libertad
religiosa de la profesora, teniendo en cuenta que estariamos hablando
de colegios privados no catdlicos, puesto que en el caso de los publicos
los profesores seran funcionarios, y en los privados catolicos es parte
de itinerario formativo la formacion en el catolicismo, por lo que no

cabria el uso del velo islamico en ninguno de los dos casos.

Como ya hemos dicho el uso del velo islamico comienza con
la llegada de la nifia a la adultez por lo que sera muy poco frecuente

verlas en las escuelas, aungue si puede darse mas en institutos.

Y en este caso los derechos en juego serian muy similares a los
anteriores: por un lado el derecho a la libertad religiosa (o libertad de
expresion en su caso) y el derecho de los padres a elegir la educacion
de sus hijos junto con el derecho de las escuelas de imponer un cddigo

de vestimenta en aras de la neutralidad. Pues de prohibir su uso, como

855 LEAL ADORNA, M. “Los simbolos religiosos: El tribunal de Justicia de la Unién
Europea y el uso del velo islamico en las relacion laborales privadas”, en Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social N°51, 2018, p. 413.
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ya ha ocurrido en algunos centros mediante el codigo de vestimenta del
centro por llevar la cabeza cubierta — asemejandolo asi a una gorra-
habré de valorarse que en este caso no se trata de una simple moda sino

de la exteriorizacion de un sentimiento religioso.

4. CONCLUSION

La vestimenta arabe, concretamente el velo islamico, a pesar
de tener la finalidad de no mostrar ciertas partes del cuerpo, lo que a la
cultura occidental nos puede parecer restrictivo, arcaico o radical, tiene
su propia moda, en la que se tienen en cuenta colores, formas y dibujos
(salvo las que han de ser Unica y completamente negros — chador y
nigab).

Asi, por todo lo sostenido hasta el momento, existe una doble
posibilidad. En primer lugar, se trata de un simbolo religioso y como tal
debe quedar amparado por la libertad religiosa primordialmente y en
los casos en que asi lo considere quien lo usa. Pero ademas, en los
supuestos en que los motivos de su uso sean otros 0 sean mixtos, como
por ejemplo, cultural-religioso, su uso puede quedar amparado por el
derecho a la libertad de expresion (libertad de vestimenta).

No se puede considerar una forma de represion ni de sumision
de la mujer si ésta elige vestirlo libremente, de modo que sélo en el
caso de tratarse de una imposicion, ya sea por el padre, por el marido o
por la sociedad o comunidad musulmana en la que vive o desarrolla su
vida diaria, se ha de condenar como un acto que atenta contra la

libertad de la persona.

Si la persona, en este caso la mujer, lo ha elegido libremente
debe permitirsele usarlo en cualquier esfera de su vida diaria, ya que se
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puede entender no solo como una forma de manifestacion de libertad
religiosa, sino también como una forma de libertad de expresion, de sus

creencias, de su cultura, de sus ideas y de su tradicion.

Al igual que se permite el uso de simbolos religiosos en ropa y
abalorios de quienes no profesan tal o cual religion o incluso
simbologia politica, no puede imponerse una prohibicion de su uso,
siempre que ello no impida un correcto desarrollo de su actividad
laboral o profesional, en cuyo caso, como ya hemos dicho, habran de
ponderarse los derechos en conflicto, y se cumpla con las normas de
ésta o0 del centro educativo, ni ponga en riesgo su salud ni la de las
personas méas inmediatas, por la falsa creencia occidental, en la mayoria
de los casos, de suponer una peligrosidad o un acto de sumisién de la

mujer o de superioridad del hombre.

Consideramos que, en principio, no puede prohibirse, con
caracter absoluto, su uso. Tan s6lo en el caso de que exista un peligro
real para la seguridad, la salud, la moralidad o el orden publico, que son
los Unicos limites impuestos a los derechos en los que cabe subsumir el
uso del velo: libertad de expresion o manifestacion de libertad religiosa,
y no suposiciones como han sido el caso hasta la actualidad, se podria
privar de tales derechos regulando el uso del mismo en sus distintas
variantes o incluso imponiendo su prohibicion llegadas las

circunstancias que lo requiera.
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SUMARIO: 1. Vestimenta religiosa en controles de seguridad. 2.
Descubrirse la cabeza en las fotos del carnet. 3. En la Escuela y en la
Universidad: los profesores. 4. En la Escuela y en la Universidad: los
estudiantes. 5. Vestimenta religiosa en el trabajo. 6. Vestimenta
religiosa en la sala de un Tribunal. 7. Vestimenta en la via pablica. 8.
Conclusiones.

En este articulo me propongo analizar los casos mas recientes
resueltos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sobre la
prohibicion de usar determinadas prendas de vestir o simbolos, de
origen o significado religioso, en el espacio publico. Para clarificar los

argumentos empleados agruparé los casos por situaciones.

1. VESTIMENTA RELIGIOSA EN CONTROLES DE SEGURIDAD

En el caso Phull contra Francia, un britanico de religion sij
denuncid un atentado a su derecho a la libertad de religion por parte de
las autoridades portuarias que le obligaron a retirarse el turbante en un
control®. El estimaba que no era necesaria esa obligacion ya que no se

habia negado a pasar por el detector de metales ni someterse a uno

1 Cfr., NAVARRO-VALLS, R., y MARTINEZ TORRON, J., Conflictos entre
conciencia y ley: Las objeciones de conciencia, 2?2 edic., iustel, Madrid, 2012, pp.
368-370.
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manual. El Tribunal declara la demanda inadmisible aduciendo que los
controles en los aeropuertos son necesarios en aras de la seguridad
publica y priorizando el margen de discrecionalidad estatal en materia
de estas medidas como limite a la libertad de pensamiento, de

conciencia y de religion, previsto en el articulo 9 del Convenio?.

En el caso Morsli contra Francia, el Tribunal expresa la
inadmisibilidad de la demanda de una mujer musulmana marroqui a
quien se habia negado el visado para poder viajar a Francia y reunirse
con su marido, porque no aceptd quitarse el velo para someterse a un
control de identidad por un agente masculino en el consulado general
de Francia en Marruecos®. La demandante alegd que sélo habia pedido
poder despojarse del velo en presencia de una mujer. EI Tribunal no
considera que el Estado francés se haya excedido en su margen de
apreciacion discrecional al rechazar esas sugerencias de tout court y sin

alternativa posible®.

2. DESCUBRIRSE LA CABEZA EN LAS FOTOS DEL CARNET

En el caso Mann Singh contra Francia, el Tribunal examina
la demanda de un varén sij conductor de vehiculos pesados, que habia
solicitado un duplicado de su permiso de conducir porque le robaron el

anterior. Su solicitud fue rechazada por aportar una fotografia con la

2 Cfrr STEDH de 11 de enero de 2005 Disponible en
https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Religious_Symbols_FRA.pdf [consultado el
02 de febrero de 2019].

3 Cfr. NAVARRO-VALLS, R., Y MARTINEZ TORRON, J., Conflictos entre
conciencia y ley: Las objeciones de conciencia, 22 edic., iustel, Madrid, 2012, pp.
339-342.

4 Cfrr STEDH de 4 de marzo de 2008. Disponible en
https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Religious_Symbols_FRA.pdf [consultado el
02 de febrero de 2019].
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cabeza descubierta. Hasta entonces no habia tenido problemas al
renovar el permiso de conducir, pero la normativa habia cambiado en
1999. El demandante estimaba que la obligacién de aparecer con la
cabeza descubierta en la fotografia del permiso de conducir constituia
un atentado a su vida privada, asi como a su libertad de religion y de
conciencia®. La Corte declara inaceptable la peticion, porque la foto del
carnet con la cabeza sin cubrir es necesaria para que las autoridades
encargadas de la seguridad publica puedan identificar al conductor
basado en el articulo 9.2 de la Convencién. EI motivo alegado por las
autoridades francesas no resulta convincente, pues el demandante

siempre conducia con turbante®.

3. EN LA ESCUELAY EN LA UNIVERSIDAD: LOS PROFESORES

En el caso Dahlab contra Suiza, Una profesora de ensefianza
primaria conversa al Islam decidié cubrir su cabeza con un pafiuelo por
razones religiosas. Cinco afios después, y en aplicacion de una ley
dirigida a preservar el caracter laico de la escuela publica, se le
prohibio el uso del velo durante sus tareas docentes que afectaban a
nifios de entre 4 y 8 afios. El Tribunal reconoce que la prohibicion
supone una restriccion de la libertad religiosa de la demandante, pero
acepta el razonamiento del Gobierno suizo: la laicidad de la escuela
publica protege las creencias de los estudiantes, menores y facilmente
influenciables por sus profesores, y garantiza la “paz religiosa” en la

escuela. El Tribunal concluye que la prohibicion de simbolos religiosos

5 Cfr. NAVARRO-VALLS, R., Y MARTINEZ TORRON, J., Conflictos entre
conciencia y ley: Las objeciones de conciencia, 22 edic., iustel, Madrid, 2012, p. 368.
6 Cfr STEDH de 13 de noviembre de 2008. Disponible en
https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Religious_Symbols_FRA.pdf [consultado el
02 de febrero de 2019].
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“ostensibles” no excede el margen de apreciacion discrecional del
Estado (art. 9.2)".

En el caso Kurtulmus contra Turquia, una profesora de la
Universidad de Estambul fue cesada al persistir en llevar velo islamico,
contraviniendo las normas de vestimenta de funcionarios que imponian
a las mujeres llevar la cabeza descubierta en su lugar de trabajo. La
demandante sostenia que constituia un atentado a su derecho a la vida
privada (art. 8) y a la libertad de expresién (arts. 9 y 10). El Tribunal
declara la peticion inadmisible y manifiesta que en una sociedad
democrética el Estado tiene derecho a limitar el uso del velo si tiene el
objetivo de proteger derechos y libertades de los demas, y preservar la
Laicidad, en particular en la ensefianza publica. A juicio del Tribunal,
el margen de apreciacion estatal para imponer esa restriccion, merecia

mas respeto que los derechos alegados por la profesora®.

4. EN LA ESCUELA Y EN LA UNIVERSIDAD: LOS
ESTUDIANTES

En el caso Dogru et Kervanci contra Francia, dos alumnas
de una escuela publica de doce afios asistian a clase con la cabeza
cubierta con un pafiuelo, por motivos religiosos. El profesor de
educacion fisica, aduciendo razones de higiene y seguridad, no les
permitio acudir a la clase de deporte. La propuesta de las estudiantes de

Ilevar boina o pasamontafias fue rechazada, y el comité de disciplina las

" Cfrr STEDH de 15 de febrero de 2001. Disponible en
https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Religious_Symbols_FRA.pdf [consultado el
02 de febrero de 2019].
8 Cfr STEDH de 24 de enero de 2006. Disponible en
https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Religious_Symbols_FRA.pdf [consultado el
02 de febrero de 2019].
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expulsd del colegio por falta de asistencia a las clases®. Las alumnas
continuaron sus estudios por correspondencia. El Tribunal considera
que la medida adoptada esté justificada de acuerdo con el principio de
proporcionalidad y determina que no hay violacion de la libertad
religiosa ni del derecho a la educacion. También subraya la importancia

de la laicidad en Francia®®.

El caso Leyla Sahin contra Turquia tuvo un notable impacto
en la opinion puablica dentro y fuera del Pais por la atencion que le
prestaron los medios de comunicacion y por la reaccion de la doctrina
juridica, siendo la sentencia de mayor relevancia en materia de
prohibicion estatal de simbologia religiosa personal, y ha constituido un
hito en la jurisprudencia del Tribunal. Una joven turca, estudiante de
Medicina, que fue expulsada durante un semestre por incumplir la
normativa universitaria que prohibia a las mujeres llevar pafiuelo sobre
la cabeza (y a los varones llevar barba). Su objeto era restringir la
“visibilidad” del Islam en las aulas para garantizar el “clima laico” de
la Universidad publica. La Corte afirma que no viola la Convencion,
sobre la base de que la restricciéon se fundamenta en el Derecho turco y
que su Corte Constitucional habia juzgado con anterioridad que llevar
el pafiuelo dentro de las Universidades publicas era contrario a la
Constituciont!. EI Tribunal europeo admite que la injerencia puede ser
“necesaria en una sociedad democratica” (art. 9.2) y reconoce la

legitimidad de las politicas contrarias al velo islamico, para mantener el

 Cfr. NAVARRO-VALLS, R., Y MARTINEZ TORRON, J., Conflictos entre
conciencia y ley: Las objeciones de conciencia, 22 edic., iustel, Madrid, 2012, pp.
339-342.

0 Cfrr STEDH de 4 de diciembre de 2008. Disponible en
https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Religious_Symbols_FRA.pdf [consultado el
02 de febrero de 2019].

11 Cfr. NAVARRO-VALLS, R., Y MARTINEZ TORRON, J., Conflictos entre
conciencia y ley: Las objeciones de conciencia, 22 edic., iustel, Madrid, 2012, pp.
327-332.
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principio de laicidad en Turquia, de acuerdo con su historia y para
preservar la democracia de la difusion de interpretaciones extremas del
Islam. Ademaés, admite el argumento del Gobierno turco de que la
prohibicion de simbolos religiosos genera un clima de tolerancia y evita
la presion social sobre aquellas estudiantes que no desean llevar velo.
La demandante prosiguio sus estudios en Viena, donde pudo vestir de

acuerdo con sus creencias®?.

En el caso Kdse y otros noventa y tres mas contra Turquia,
la demanda se presenta por un grupo de alumnas de ensefianza
secundaria en Estambul, conjuntamente con sus padres. Las
demandantes estudiaban en centros publicos de ensefianza secundaria
concebidos para formar imanes y lectores del Coran o hatips (liceos
Imam-Hatip). A partir de 2002, se prohibi6 a las alumnas el acceso a la
escuela con la cabeza cubierta, a pesar de que ésa habia sido la practica
comun hasta entonces. S6lo podian usar el velo durante los cursos del
Coréan. La aplicacion de esas normas desencadend una fuerte protesta,
incluidas algunas manifestaciones a la puerta del colegio, que
provocaron medidas de accion policial, pero las autoridades turcas se
mantuvieron firmes en la prohibicién. Las estudiantes alegaron que la
orden constituia un atentado injustificado al derecho a manifestar su
religion (articulo 9) y sus padres sefialaron que también violaba el
derecho de sus hijas a la ensefianza (articulo 2 Protocolo adicional)®®.
El Tribunal estima que la normativa impone una regla aplicable a todos

los estudiantes sin considerar sus convicciones religiosas. Manifiesta el

2 Cfr, STEDH de 10 de noviembre de 2005. Disponible en
https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Religious_Symbols_FRA.pdf [consultado el
02 de febrero de 2019].

13 Cfr. NAVARRO-VALLS, R., Y MARTINEZ TORRON, J., Conflictos entre
conciencia y ley: Las objeciones de conciencia, 22 edic., iustel, Madrid, 2012, pp.
332-334.
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caracter relativo y no absoluto del derecho a la educacion y el
consiguiente “margen de apreciacion” de las autoridades nacionales,

también para proteger la laicidad del Estado turco.

En el caso Aktas, Bayrak, Gamaleddyn, Ghazal, Ranijit,
Jasvir Singh contra Francia, los demandantes estaban inscritos para
el afo escolar 2004-2005 en diferentes colegios publicos. El dia de
vuelta a clase, los nifios de confesion musulmana se presentaron con la
cabeza cubierta. Los chicos llevaban “Keski” (cabello sin cortar)
debajo del turbante que llevan los sijs. Los alumnos se negaron a
quitarse este accesorio, y se les prohibio el acceso a clase. Después de
un periodo de dialogo con las familias, fueron expulsados por no
respetar el codigo de educacion. Los demandantes invocaban el articulo
9 de la Convencién para quejarse de la prohibicién de llevar la cabeza

cubierta impuesta en los centros escolares.

El Tribunal afirma que las peticiones de los demandantes son
inadmisibles estimando en particular que la injerencia en el ejercicio
por los alumnos de su derecho a manifestar su religion estaba previsto
en la ley y perseguia el objetivo legitimo de la proteccion de los
derechos y libertades de los otros y del orden publico. La Corte
recuerda el papel del Estado como organizador neutral e imparcial del
ejercicio de diversos cultos, religiones y creencias. En cuanto a la

sancion de expulsion definitiva, el Tribunal la considera proporcionada,

4 Cfr STEDH de 24 de enero de 2006. Disponible en
https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Religious_Symbols_FRA.pdf [consultado el
02 de febrero de 2019].
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los alumnos habian tenido la posibilidad de seguir estando

escolarizados en centros de ensefianza a distancia®.

5. VESTIMENTA RELIGIOSA EN EL TRABAJO

El caso Ebrahimian contra Francia, la demandante
manifestaba que la no renovacion de su contrato de trabajo de asistenta
social en un hospital se debia a su negativa a quitarse el velo.
Expresaba que este hecho es contrario a su derecho a la libertad de
manifestar su religion. EI Tribunal estima que las autoridades francesas
no se han extralimitado en su margen de apreciacion y que no hay
violacion de la libertad religiosa (art. 9), porque llevar velo islamico es
una manifestacion ostentosa de la religién, incompatible con la
obligacion de neutralidad de los funcionarios publicos en el ejercicio de

sus funciones?®.

En el caso Eweida et Chaplin contra Reino Unido las dos
demandantes —una empleada de British Airways y una enfermera
geridtrica— ambas cristianas practicantes, demandaron a sus
respectivos jefes porque les habian prohibido Ilevar de manera visible
una cruz alrededor del cuello en su lugar de trabajo. En el caso de
Eweida, la compafiia tenia unas normas muy estrictas en la forma de
vestir de sus empleados que decia asi: “cualquier accesorio o prenda de
vestir que el empleado, por motivos religiosos, esté obligado a llevar,

debe en todo momento estar cubierto por el uniforme. Si, no obstante,

% Cfr STEDH de 30 de junio de 2009. Disponible en
https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Religious_Symbols_FRA.pdf [consultado el
02 de febrero de 2019].
1 Cfrr STEDH de 26 de noviembre de 2015. Disponible en
https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Religious_Symbols_FRA.pdf [consultado el
02 de febrero de 2019].
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esto es imposible dada la naturaleza del objeto y la forma en que debe
de ser usado, entonces se requerira la aprobacion a través de la jefatura
local en cuanto a la idoneidad del disefio para garantizar el
cumplimiento de las normas del uniforme, a menos que dicha
aprobacion ya figure en la guia del uniforme. Nota: no se aceptan otros
objetos para ser usados con el uniforme. Se requerira la retirada de
cualquier objeto de joyeria que no se ajuste a la normativa anterior”.
Cuando un empleado no cumplia con la normativa del uniforme, la
compafiia le pedia que retirara ese elemento en cuestion o, que volviese
a su casa a cambiarse de ropa. El tiempo invertido en esa accién se
deducia de su salario. Se autoriz6 algunos simbolos que debian llevarse
obligatoriamente segun los preceptos de algunas religiones; y que no
era posible dejarlos ocultos bajo el uniforme reglamentario. Los
hombres sijs podian llevar un turbante blanco o azul oscuro y mostrar
la pulsera sij en verano si llevaban camisa de manga corta. Las mujeres

musulmanas de personal de tierra se les consentia llevar hijab.

En principio, Eweida llevaba una cruz en el trabajo oculta bajo
su ropa. Mas tarde decidi6 empezar a llevar la cruz de forma visible,
pero su jefe le pidi6 que se la quitara o que la ocultara. Inicialmente se
opuso, pero después accedio. Meses mas tarde persiste en llevar su cruz
y es advertida de que si sigue con esa actitud sera enviada a casa sin
sueldo. Finalmente se niega a quitarse o esconder su cruz y la compafia
cumple la advertencia que le habia hecho. Le ofrece un trabajo
administrativo sin contacto con el publico, que no requeria uniforme,
pero rechazd el ofrecimiento. Un mes mas tarde British Airways
anuncio una revision de su politica de uniformes y finalmente autoriza
el uso de algunos simbolos religiosos. Eweida regresé a trabajar con

permiso para usar la cruz segin la nueva politica. Sin embargo, la
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compafiia se negd a indemnizarle por los ingresos perdidos durante el
tiempo que decidi6 no acudir al trabajo. Eweida presenta una
reclamacion ante el Tribunal Laboral por discriminacion indirecta, pero
el Tribunal lo desestima aduciendo que el uso visible de una cruz no es
un requisito obligatorio de la fe cristiana, sino una eleccion personal.
Sefiala que la demandante no pudo probar que la politica de uniformes
planteara una desventaja para los cristianos, algo necesario para
establecer una reclamacion sobre discriminacion indirecta. EI Tribunal
Laboral da la razon a la aerolinea, considera que no hay discriminacién
indirecta porque no se ha puesto en situacion desfavorable a los
cristianos respecto a los fieles de otras religiones. La Corte de
Apelacion confirma ese parecer y argumenta que el concepto de
discriminacion indirecta implica discriminacién contra un grupo
definido y que la demandante no habia establecido la evidencia de la

desventaja del grupo.

En el caso Chaplin, una enfermera geriatrica, habia llevado
una cruz al cuello desde su confirmacién como expresién de sus
creencias. Alega que quitarse la cruz constituye una violacién de su fe.
Trabaja en un hospital publico y tenia un historial laboral excepcional.
La normativa del centro disponia no usar joyeria para proteger la
seguridad e higiene en el trabajo y existian pruebas ante el Tribunal
Laboral de que por los mismos motivos se habia pedido a otra
enfermera que se quitara la cruz y la cadena, y dos enfermeros sijs
habian sido informados de que no podian usar brazalete o Kirpan y
habian seguido las instrucciones. Dos médicos musulmanas recibieron
permiso para usar un hijab. En el hospital se introdujeron nuevos
uniformes con cuello en V para las enfermeras y el jefe de Chaplin le

pidi6 que se quitara su “collar”. Ella insisti6 en que la cruz era un
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simbolo religioso y solicitdé autorizacion para llevarla pero le fue
denegada. Chaplin propuso entonces llevar la cruz en una cadena
asegurada con sujeciones magnéticas. La autoridad sanitaria también lo
rechazo. Por ultimo, le sugirié que podia sujetar su cruz al cordon que

sostenia su tarjeta de identidad, pero la demandante se opuso a ello.

Chaplin fue trasladada a un puesto de trabajo provisional que
nada tenia que ver con su profesion de enfermera y que desaparecid en
julio de 2010. En noviembre de 2009 present6 ante el Tribunal Laboral
una reclamacion por discriminacion directa e indirecta por motivos
religiosos. En su sentencia de mayo de 2010 el Tribunal sostuvo que no
existio discriminacion directa ya que la estancia en el hospital se basaba
en motivos de salud y seguridad mas que en motivos religiosos.
Tampoco existio discriminacion indirecta porque no habia pruebas de
que otras personas hubieran estado en desventaja. Ademas, la respuesta
del hospital habia sido proporcionada®’.

En ambos supuestos el Reino Unido declaraba que el deseo de
las demandantes de llevar una cruz a la vista, al parecer motivado por
un sincero compromiso religioso, no era un requisito del cristianismo y

por tanto no estaba dentro del &mbito de aplicacién del articulo 9.

A pesar de que el Alto Tribunal valora que el deseo a
manifestar las creencias religiosas es un derecho fundamental porque
una sociedad democratica sana debe tolerar el pluralismo y admitir la
diversidad. Considera que en el otro lado estaba el deseo de la empresa
de proyectar una cierta imagen corporativa que, aungue era un objetivo

legitimo, los tribunales nacionales le concedieron demasiado peso.

¥ Cfrr STEDH de 15 de enero de 2013. Disponible en
https://eprints.ucm.es/43848/1/palomino-eweida.pdf [consultado el 18 de marzo de
2019].
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Argumenta que la cruz de Eweida es discreta y no deteriora su aspecto
profesional. No habia pruebas de que el uso de otras prendas de vestir
religiosas, previamente autorizadas como turbantes o hijabs por parte
de otros empleados tuviera consecuencias negativas en la imagen o
marca de British Airways. Ademas, el hecho de que la Compafiia fuera
capaz de modificar el cddigo de uniforme para permitir la utilizacion
visible de joyeria simbdlica religiosa, demuestra que la prohibicion
anterior no era de importancia crucial. Afirma que las autoridades
nacionales no protegieron de manera suficiente el derecho de Eweida a
manifestar su religion, vulnerando la obligacién positiva de
conformidad con el articulo 9. Por lo que se acab6é indemnizando a
Eweida con 2000 euros por dafio moral y 30.000 euros por costas y
gastos. El Tribunal entiende que la libertad religiosa de Eweida se vio

lesionada.

Sin embargo, en el caso Chaplin el Alto Tribunal considera
que la determinacion de la demandante de llevar cruz y cadena en el
trabajo es una manifestacion de su creencia religiosa y que la negativa
de las autoridades sanitarias a permitirle permanecer en el puesto de
enfermeria llevando la cruz es una injerencia en su libertad de
manifestar su religion. No obstante, termina considerando que no hay
duda de que el motivo de la restriccion en la joyeria, incluidos los
simbolos religiosos, es proteger la salud y la seguridad de los pacientes

y enfermeras?®,

8 Cfr STEDH de 15 de enero de 2013. Disponible en
https://ocw.uca.es/mod/resource/view.php?id=2929 [consultado el 15 de marzo de
2019].
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6. VESTIMENTA RELIGIOSA EN LA SALA DE UN TRIBUNAL

El Barik Edidi contra Espafia, trata de una abogada que
llevaba hijab en un tribunal y el presidente le pidid que se retirara a la
parte reservada al publico porque los abogados comparecientes en el
estrado no pueden cubrir su cabeza si no con un birrete. La Corte
declara su peticion inaceptable ya que la demandante introdujo tarde el
recurso de alzada®®. Resuelve que la queja de la demandante presentada
bajo el articulo 8, 9 y el articulo 14 de la Convencion no esta
fundamentada por no haber agotado los recursos internos por la falta de
la interesada en cumplir las formalidades del derecho nacional para

introducir recursos®.

En el caso Lachiri contra Bélgica, la demandante fue
expulsada de la sala de un tribunal por negarse a quitarse su hijab. Esta
se quejaba de un atentado a la libertad de expresar su religion (art. 9).
La Corte considera que la expulsion de la demandante, una simple
ciudadana que no representa al Estado, de la sala de audiencia
constituye una restriccion a su derecho de manifestar la religion. La
Corte constata que no hay violacién de la libertad religiosa (art. 9), ya
que la forma en la que la demandante se ha comportado durante su
entrada en la sala no ha sido irrespetuosa ni ha constituido —ni tenia

riesgo de constituir— una amenaza para el buen desarrollo del juicio®.

En el caso Hamidovic contra Bosnia-Herzégovine, el

demandante, testigo en un proceso penal, fue expulsado de la sala de

19 Cfr. Demanda n° 6177/10. Disponible en https://www.mijusticia.gob.es/ [consultado
el 19 de marzo de 2019].

20 Cfrr STEDH de 26 de abril de 2016. Disponible en
https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Religious_Symbols_FRA.pdf [consultado el
02 de febrero de 2019].

2L Cfr, STEDH de 18 de septiembre de 2018. Disponible en
https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Religious_Symbols_FRA.pdf [consultado el
02 de febrero de 2019].
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justicia y se le impuso una multa por su negativa a descubrir su cabeza.
Alegaba que la pena que se le habia impuesto era desproporcionada. El
Tribunal concluye que hay una violacion del articulo 9 (libertad de
religion) de la Convencién. Constata que nada evidencia una falta de
respeto por el demandante en el curso del proceso. Por consiguiente,
culparle por el solo motivo de haberse negado a quitarse su calotte
(casquete) un simbolo religioso, a instancias del magistrado no es
necesario en una sociedad democratica; y defiende el derecho
fundamental a manifestar su religion. La Corte subraya en particular
que la situacién del demandante debe distinguirse de hechos referentes
a llevar simbolos y vestimenta religiosa en el trabajo, especialmente
para los funcionarios publicos. Estos ultimos, contrariamente a los
particulares como el demandante, pueden tener un deber de discrecion,
de neutralidad y de imparcialidad, especialmente no llevar simbolos y

vestimenta religiosa cuando ejercen funciones publicas?2.

7. VESTIMENTA EN LA VIA PUBLICA

En el caso S.A.S. contra Francia, una ciudadana francesa se
quejaba de no poder llevar publicamente nigab como resultado de la
Ley de 2010 que prohibia ocultar el rostro en el espacio publico.
Manifestd que lo llevaba no de forma regular, pero queria hacerlo
segun su eleccion. Subraya que ni su marido ni ningan otro miembro de
su familia ejercen presion sobre ella, para que se vista asi. El Tribunal
reconoce que la prohibicion tiene efectos negativos sobre las mujeres

que desean llevar velo integral, pero no es contraria a la Convencion

2 Cfr, STEDH de 5 de diciembre de 2017. Disponible en
https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Religious_Symbols_FRA.pdf [consultado el
02 de febrero de 2019].
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(arts. 14, 8 y 9). La medida es objetiva y razonable, para poder
preservar las condiciones de vivre ensemble y el Estado se mueve

dentro del margen de apreciacion que tiene reconocido?®.

En el caso Belcacemi et Oussar contra Beélgica, las dos
demandantes declaran que llevan nigab por sus convicciones religiosas,
lo que choca con la Ley de 2011 que prohibe ocultar total o
parcialmente el rostro en el espacio publico. El Tribunal manifiesta que
el objeto de la limitacion es garantizar las condiciones de vivir juntos
como elemento necesario en una sociedad democréatica para proteger
los derechos y libertades de los demaés, y considera que no viola la
Convencién (arts. 14, 8 y 9). Afade que las autoridades del Estado se
encuentran en mejores condiciones que el Tribunal para valorar las
necesidades y el contexto local. Prohibir o no el velo integral en el

espacio publico belga es una eleccion de la sociedad belga”.

En el caso Ahmet Arslan y otros contra Turquia, los
demandantes, ciento veintisiete miembros de un grupo religioso,
denominado d”Aczimendi tarikaty, fueron condenados por infringir una
ley que prohibia llevar la cabeza cubierta y vestir atuendos religiosos en
el espacio publico. Habian recorrido la ciudad portando el traje
caracteristico de su grupo, compuesto por un turbante, una tunica y un
baston. EI Tribunal afirma que no se ha violado el articulo 9 de la
Convencidn, ya que nada indica que los demandantes hayan supuesto
una amenaza para el orden publico o que hayan hecho un acto de

proselitismo ejerciendo presiones abusivas sobre los transelntes

Z  Cfr STEDH de 1 de julio de 2014. Disponible en
https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Religious_Symbols_FRA.pdf [consultado el
02 de febrero de 2019].
% Cfrr STEDH de 11 de julio de 2017. Disponible en
https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Religious_Symbols_FRA.pdf [consultado el
02 de febrero de 2019].
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durante su reunion. La Sala también subraya que este hecho conlleva
sanciones por portar tunicas en lugares publicos abiertos a todos, y no,
como se habia conocido en otros casos, llevar simbolos religiosos en
establecimientos publicos donde la neutralidad religiosa podia primar el

derecho a manifestar su religion®.

En el caso Dakir contra Bélgica, tres municipios belgas
(Pepinster, Dison y Verviers) adoptaron en junio de 2008 una
disposicion relativa a la prohibicion de llevar un velo cubriendo el
rostro de personas en el espacio publico. El Tribunal afirma que no se
viola el articulo 8 y 9 de la Convencion, ya que la prohibicién que
piden las regulaciones coordinadas de la zona de policia de Vesdre
puede pasar por proporcionar el objetivo perseguido, la preservacion de
las condiciones de vivir juntos en tanto que elemento de la proteccion
de los derechos y libertades de los demés. El Tribunal, por lo tanto,
resuelve que la restriccion era necesaria en una sociedad democrética y
que la cuestion que se presenta en Francia de llevar o no velo integral

en el espacio pablico constituye una eleccion de la sociedad?®.

8. CONCLUSIONES

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos basandose en
casos similares adopta soluciones aparentemente contradictorias. Ante
una posible restriccion de la libertad religiosa, unas veces considera que

estd debidamente justificada y otras veces no.

% Cfrr STEDH de 23 de febrero de 2010. Disponible en
https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Religious_Symbols_FRA.pdf [consultado el
02 de febrero de 2019].
% Cfrr STEDH de 11 de julio de 2017. Disponible en
https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Religious_Symbols_FRA.pdf [consultado el
02 de febrero de 2019].
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El eje de la balanza se inclina hacia un extremo u otro
dependiendo de si considera que la decision adoptada cae 0 no dentro
del margen de libre apreciacién que reconoce a cada Estado. Este
criterio resulta determinante y se combina con el principio
constitucional de “laicidad de combate”, propio de Francia, o cuando se
justifica en la “laicidad fuerte” de Turquia, con la que se pretende

preservar la democracia.

En mi opinion, a la hora de analizar las sentencias del TEDH,
conviene no detenerse en la mera invocacion de unos u otros principios,
sino ahondar criticamente en la interpretacion que de ellos hace la
Corte, sin olvidar que los principios deben estar al servicio de las
personas Yy no a la inversa, y que la interpretacion debe ser favorable al
reconocimiento efectivo de los derechos y libertades fundamentales,
salvo que exista una causa objetiva y razonable que justifique su

limitacion.
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