PROTECCION
JURIDICO PENAL

JUAN
FERREIRO
GALGUERA



PROTECCION JURIDICO PENAL
DE LA RELIGION

Juan Ferreiro Galguera

UNIVERSIDADE DA CORUNA
SERVICIO DE PUBLICACIONS
XUNO 1998



MONOGRAFIA N° 52

EDICION:

UNIVERSIDADE DA CORUNA
SERVICIO DE PUBLICACIONS

© DE ESTA EDICION
UNIVERSIDADE DA CORUNA

Imprime: Corporacién Grifica, S.L.
La Corufia

1.S.B.N.: 84-89694-53-2
Dep. Legal: C-1061-98



INDICE
PROLOGO
PARTE PRIMERA
LA RELIGION Y EL DERECHO
CAPITULO PRIMERO: INTRODUCCION
I. Cuestiones Preliminares
II. Origen del concepto en el Derecho espafiol: su relacion con la libertad religiosa

IIl. La libertad religiosa como cauce de expresion: los sentimientos religiosos
"activos" y "pasivos"

CAPITULO SEGUNDO
EL CONCEPTO JURIDICO SENTIMIENTOS RELIGIOSOS

1. Doctrina eclesiasticista espafiola
A) Tipos de sentimientos tutelados por el Derecho.
B) Los sentimientos religiosos como objeto de proteccién del ordenamiento
juridico
C) La expresion "sentimientos religiosos de los catélicos" en los Acuerdos
con la Iglesia
1. Términos afines a dicha expresion
2. Problemas de interpretacién y amplitud de la expresion
D) Los sentimientos religiosos como bien juridico colectivo
II. Doctrina eclesiasticista italiana y alemana
A) Naturaleza juridica de los sentimientos religiosos
B) Los sentimientos religiosos cémo bien juridico cultural o de civilidad
C) Los sentimientos religiosos como bien juridico colectivo
1. Planteamiento general

2. Origen del sentimiento religioso colectivo: la teoria del bien juridico
de Birnbaum

17
17

20

23
23

23

24

25
26
26
27
28
28
29
31
31

32



PROTECCION JURIDICO PENAL DE LA RELIGION

(o L

. El proyecto de ley alemén de 1962
. El Codigo penal austriaco de 1974
. Planteamientos doctrinales andlogos

. Objeciones a la teoria de los sentimientos religiosos como bien

juridico colectivo
a) Incompatibilidad con el concepto bien juridico

b) Visién juridica autoritaria

D) El sentimiento religioso como bien juridico individual

1

h =

. Introduccion

. Origen del concepto: BELING

. Evolucién de la jurisprudencia italiana
. Realizaciones legislativas: precedentes

. El Cédigo penal aleman de 1969: los articulos 166 y 167. La proteccion

de la paz ptiblica

- Antecedentes: El codigo prusiano de 1794 y el codigo bavaro de 1813
- Equiparacion entre creencias religiosas e ideologicas

- Precisiones terminolégicas

- El bien juridico protegido ¢La paz piiblica o los sentimientos individuales?

- Conclusiones

. Objeciones al concepto sentimientos religiosos individuales

a) Exceso de indeterminacion y subjetivismo

b) Discriminacién en favor de los creyentes

E) Tesis despenalizadora: los sentimientos religiosos protegidos a traves
de otros bienes juridicos

I1I. Doctrina penalista espafiola

A) Aparicion del concepto sentimientos religiosos.

B) Los sentimientos religiosos como bien juridico protegible por el Derecho

C) Titularidad del bien juridico protegido

35
36
37

38
38
38
39
39
40
41
43

R

46
47
48
51
52
52
54

55
58
58
59
60



Indice

1. Introduccién
2. Perspectiva historica de la cuestion
3. Partidarios de los sentimientos religiosos como bien juridico colectivo-social
4. Partidarios de los sentimientos religiosos, como bien juridico individual
5. Problematica dogmadtico penal de la tesis individualista

IV. Jurisprudencia

A) El concepto de sentimientos religiosos en la jurisprudencia anterior
a la Constitucion de 1978

B) La expresion sentimientos religiosos en la jurisprudencia postconstitucional

PARTE SEGUNDA
PROTECCION JURIDICO-PENAL DE LA RELIGION
CAPITULO PRIMERO
LA PROTECCION PENAL: ANTECEDENTES HISTORICOS
L. De los delitos de religion a la tutela juridica de los sentimientos religiosos
A) Introduccién
B) Los delitos de religion
1. Roma: Los delitos de religién como delitos contra el Estado

2. El Cristianismo, religioén del Imperio: Los delitos de religién
propiamente dichos

3. Delitos de religion en la Espafia visigoda.
4. Delitos de religién tras la invasion drabe

C) Los delitos contra la religién: La proteccion indirecta de los sentimientos
religiosos

1. La Reforma
2. El lluminismo

D) Plenitud de las tesis liberales: la proteccion directa de los sentimientos
religiosos

60
60
61
63
64

66
71

77
i)
77
78
78

80
81

84
84
84

86



PROTECCION JURIDICO PENAL DE LA RELIGION

II. Tratamiento de la religién en el Codigo penal del1822
A) Contexto histérico juridico: La Constitucién de 1812
B) Delitos contra la religién en el Codigo Penal de 1822
1. Blasfemias contra Dios, La Virgen y los santos
2. Escarnio y ultraje
III. Los delitos contra la religién en el codigo penal de 1848

A) Contexto historico: De la Constitucion liberal de 1837 a la Constitucion
moderada de 1845

B) Tratamiento juridico de la religién en el Codigo penal de 1848
1. Los sentimientos religiosos de los no catélicos
2. Mofa de misterios o sacramentos de la Iglesia
3. Profanacion de formas sagradas
4. Escarnio
IV. La tutela directa de los sentimientos religiosos: el Cédigo Penal de 1870
A) Antecedentes historicos
1. Caida de la Monarquia. El Pacto de Ostende
2. Constitucion de 1869: primeras medidas sobre la libertad religiosa
3. Promulgacién del Cédigo penal de 1870
B) Delitos que protegen los sentimientos religiosos en el Cédigo Penal de 1870
1. Ultraje a ministro de culto
a) Texto legal
b) Comentarios doctrinales
c¢) La jurisprudencia
d) Conclusiones
2. Perturbacion de funciones religiosas
a) Texto legal

b) Jurisprudencia

86
86
87
89
90
9l

91
92
93
94
95
95
98
08
98
99
102
102
104
104
104
106
106
107
107
107




Indice

3. Escarnio
a) El tipo legal
b) Doctrina: naturaleza y requisitos
c¢) Jurisprudencia
- Escarnio por actos o gestos
- Escarnio, a través de medios de comunicacién
- La critica cientifica y la negacion de dogmas
- Escarnio cometido por imprudencia
4. Profanacion de objetos destinados al culto
a) El texto legal
b) Doctrina y Jurisprudencia
5. Otras ofensas a los sentimientos religiosos: el articulo de cierre
6. Las faltas contra los sentimientos religiosos
V. La religion en el Cédigo penal de 1928
A) Contexto juridico: La Constitucién de 1876 y "el respeto a la moral cristiana"
B) Contexto histdrico: La dictadura del Primo de Rivera
C) Promulgacion del Cédigo de la dictadura
D) Tratamiento juridico de la religién
1. Delitos contra la religion del Estado
a) Hollar las formas sagradas
b)Profanar objetos sagrados
¢) Escarnio
E) Los sentimientos religiosos de los no catélicos
VL. Tratamiento juridico de la religién en el Codigo Penal de la I Repiblica
A) Antecedentes historicos
B) Constitucion de 1931

C) Promulgacion del Cédigo Penal de 1932: Relacion entre la Constitucion
de 1932 y este Cddigo, en materia religiosa

108
108
108
111
111
112
113
115
116
116
116
118
118
119
119
120
122
122
122
123
123
124
125
126
126
129

131



PROTECCION JURIDICO PENAL DE LA RELIGION

D) Delitos contra los sentimientos religiosos
I. Maltrato a ministro de culto
2. Perturbacion de ceremonias religiosas
3. Escarnio
- La frontera con la critica cientifica
- Escarnio cometido a través de imprenta
4. Profanacion
5. Otras ofensas a los sentimientos religiosos
E) La sentencia de 30 de diciembre de 1933
1. Libertad de conciencia y respeto a los sentimientos religiosos
2. La publicidad exigida y los sentimientos religiosos
VII. Proteccién penal de la religion en el Régimen del General Franco
A) Marco Historico:

1. Primera parte del franquismo

8%

. Desmantelamiento del aparato republicano: la represion
3. Cambios ante el contexto internacional
4. Timida recuperacion de libertades
B) Proceso de creacion del Codigo de 1944: proclamacion de la confesionalidad
C) Los delitos contra los sentimientos religiosos en el Cédigo de 1944
1. Profanaci6n
a) Objeto profanado
b) Dolo especifico
c¢) Concurso de delitos
d) Jurisprudencia: la sentencia de 11 de julio de 1950
2. Escarnio y ultraje
a) El limite entre la critica y el escarnio

b) Jurisprudencia

10

132
133
133
134
135
137
137
137
139
139
139
140
140
140
141
142
143
145
147
147
148
149
150
150
151
151
152



Indice

3. Otras ofensas a los sentimientos religiosos
a) Cardcter de exclusion
b) Lugar religioso
¢) Concurrencia
d) Intencion de ofender e idoneidad de la ofensa
e) Diferencia respecto a la intencionalidad
4. La Blasfemia
a) Naturaleza y ubicacién en el Cédigo
b) Estructura del delito de blasfemia
c) Objetos contra los que se dirige la blasfemia
d) Tipos de blasfemia
e) El grave escandalo publico
f) Intencionalidad
g) Consumacién del delito
5. La inhabilitacion para la ensefianza
VIIL La religién en el Cédigo penal de 1963
A) Introduccién
B) El nuevo delito de uso indebido de hibito eclesidstico
C) Ambito de este precepto
IX. Tratamiento juridico de la religion en el Cédigo penal de 1973
A) Marco histdrico-juridico
1. El Concilio Vaticano II. La declaracién sobre libertad religiosa
2. La Dignitatis Humanae y el ordenamiento juridico espaiiol
B) La Reforma parcial del Cédigo Penal de 1973
C) Los delitos contra los sentimientos religiosos

1. Profanacion

153
153
154
154
154
156
156
156
159
159
160
160
161
162
163
163
163
164
166
167
167
167
168
170
171
172

11



PROTECCION JURIDICO PENAL DE LA RELIGION

a) La accion de profanar

b) "En ofensa de los sentimientos religiosos legalmente tutelados"

c) Las penas

d) Concurso de delitos contra la propiedad

. El escarnio

a) Estructura del precepto

b) Significado de la accién

c¢) Objeto del escarnio

d) La omision legal del requisito de publicidad

e) La modalidad del ultraje

. Otras ofensas a los sentimientos religiosos: el articulo de cierre

a) Estructura del precepto
b) Caracter de subsidiariedad
c) El lugar religioso

d) El concepto "ofensa"

. Inhabilitacién especial para la ensefianza

a) Presupuesto

b) Efectos Juridicos

5. La blasfemia

a) Bien juridico protegido

b) Confesiones religiosas abarcadas

¢) Jurisprudencia:

. La diferencia entre la blasfemia y el escdndalo piiblico: la sentencia

de 30 de mayo de 1973

. El grave escandalo en la blasfemia oral. Insuficiencia de la concurrencia:

La sentencia de 18 de marzo de 1975

3. El delito de blasfemia como reminiscencia de los "delitos de religién"

X. Conclusion

172
173
175
175
175
176
176
177
178
178
179
179
180
180
181
181
181
182
182
183
184
184

184

185
185
187



e g

Indice

CAPITULO SEGUNDO
LA PROTECCION DE LOS SENTIMIENTOS RELIGIOSOS TRAS LA
CONSTITUCION DE 1978 189
L. La reforma del Cédigo Penal, por la Ley Organica de 1983 189
A) Introduccion 189
B) Modificacién del epigrafe 190
C) Bienes juridicos protegidos 192
1. Bienes juridicos que podrian aparecer bajo este epigrafe 192

2. Bienes juridicos efectivamente protegidos por los preceptos de este epigrafe 194

IL. Tipicidad de los delitos contra los sentimientos religiosos en el Cédigo de 1983 195
A) El articulo 208: La profanacién 195

1. Accion de profanar: "El que ejecutare actos de profanacion..." 196

a) Definiciones desde la filosofia y el Derecho canénico 196

b) Definiciones jurisprudenciales 197

2. El concepto de cosa sagrada: precisiones jurisprudenciales y

significados alternativos 198
3. Desacralizacion de la profanacién 199
4. El elemento subjetivo: " en ofensa de..." 201
5. El objeto material 203

a) Existencia de los sentimientos religiosos como bien juridico 204

b) Amplitud de la expresién sentimientos religiosos 205

c) Titularidad del bien juridico 206
6. La expresion "legalmente tutelados” 206
7. Publicidad y transcendencia 207
8. Penas aplicadas 208
9. Concurso de delitos: profanacién y robo: La sentencia de 10 de

diciembre de 1982 210

13



PROTECCION JURIDICO PENAL DE LA RELIGION

14

B) El articulo 209: El escarnio y el ultraje
1. Introduccién
2. Derecho comparado
3. Elementos del tipo:
a) Modus operandi
b) Conceptos de escarnio y ultraje
c¢) El escarnio y la critica: "La dltima tentacion de Cristo”
d) El animus injuriandi
e) El objeto pasivo: la confesion de los dogmas, ritos o ceremonias
C) Articulo 211, precepto "de cierre"
1. Cardcter de subsidiariedad
2. Lugar religioso
3. Ofensas a los sentimientos religiosos
4. Intencionalidad
D) Casos dudosos:
1. Articulo 210: Maltrato a un ministro de culto
a) Derecho comparado
b) Bien juridico protegido
2. Articulo 340: Violacién de sepulturas y profanacion de caddveres
a) Cuestiones previas
b) Bien juridico protegido: ;sentimientos religiosos o bien juridico?
E) Despenalizacion de la blasfemia
1. Cuestiones preliminares
2. Problemas suscitados por su ubicacion en el Codigo
3. Despenalizacion de la blasfemia: la Ley Orgdnica 5/1988 de 9 de junio

4. La blasfemia en el Derecho comparado



Indice

CAPITULO TERCERO
EL CODIGO PENAL DE 1995
1. Introduccién

]I. Nueva ribrica:"Delitos contra la libertad de conciencia, los sentimientos
religiosos y el respeto a los difuntos"

L Delitos contra la libertad religiosa
A) Impedir el ejercicio de la libertad religiosa
B) Perturbar el ejercicio de la libertad religiosa
IV. Delitos contra los sentimientos religiosos
A) La profanacion: articulo 524
B) El escarnio: articulo 525
C) La proteccion de los sentimientos ideolégicos

D) El respeto debido a la memoria de los muertos y la honra a los difuntos

V. Otros delitos relacionados con el factor religioso

E VI Conclusion: el mantenimiento de los delitos contra los sentimientos religiosos

243
243

244
245
245
247
249
249
250
253
254
256
258

15



