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1. INTRODUCCION

La sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 25
de marzo de 1993 (RJ 1993/3152) objeto de este comentario, conoce
un caso de un presunto delito de profanacién, en el que se plantea la
cuestion de un conflicto de bienes entre la libertad de expresion y los
sentimientos religiosos, es decir, estamos ante un caso en el que se
plantea el problema de hasta qué punto los sentimientos religiosos
pueden ser un limite a la libertad de expresion.

La primera singularidad de este supuesto la encontramos en el me-
dio utilizado por la parte demandada para expresarse, ya que el so-
porte utilizado para la comisién de los hechos enjuiciados fue la del
video-clip, medio de gran importancia hoy en dia, pasando de ser un
simple apoyo visual de la cancién a la que acompafian, a constituirse,
por su gran valor artistico, en pequefias obras de arte musicadas. En
la corta historia del video-clip, que no se convirtié en elemento clave
del negocio de la masica hasta la década de los ochenta, no han sido
pocos los video-clips causantes de polémica, llegando en muchos de
los casos a ser censurados, algunos por su alto contenido erético ',
otros por su violencia explicita > o por la utilizacion de imégenes re-
lacionadas con el mundo de la religién % el video-clip se convierte asi
en un medio id6éneo para provocar una reaccioén en el espectador, bus-

' Asi, el video-clip de George Michael, «I want your sex», 0 «Smack my bitch up»,
de Prodigy.

? Asi, el video-clip de Goldie, «Temper, Temper».

® Asi, los video-clips de Madonna, «Like a prayer», o Marilyn Manson, «Long road
out off hell».
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cando de esta manera que éste no quede indiferente ante su vision.
Curiosamente, en esta sentencia, lo Gnico que es enjuiciado es una
imagen aislada del video-clip, sin que, en ningiin momento, se tomen
en cuenta la letra de la cancién, que es, al fin y al cabo, la base del
concepto del propio video-clip, y el resto de imagenes que contenia
éste.

Otros de los aspectos a destacar en este caso es la regulacién del
tipo de profanacién en el Cédigo Penal de 1973 %, ya que la descripcién
que se hace de este delito en el articulo 208 de dicho texto normativo
deja a la interpretacién jurisprudencial el entendimiento de lo que
constituyen términos descriptivos del tipo como «acto de profanacion»
0 «cosa sagrada»; asi, por ejemplo, en esta sentencia, como tendremos
oportunidad de explicar con posterioridad de forma mas detallada, la
interpretacién que realiza el Tribunal del concepto de «cosa sagrada»
resulta mas amplia que la propia del ordenamiento candnico.

Por otra parte, el anilisis de la sentencia y de los textos normativos
nos llevara a la conclusién de que la conducta enjuiciada en la sen-
tencia puede estar mds cerca de constituir un presunto delito de es-
carnio que un delito de profanacién, aunque es cierto que los medios
utilizados para cometer los hechos no estaban explicitamente recogidos
en el precepto que regulaba este delito en el Codigo Penal de 1973.

Finalmente, otro punto que serd objeto de anélisis es el hecho de
que se juzgue como accién delictiva la emisién del video-clip en un
medio de comunicacién piblico, mientras que la realizacién y la edi-
cién de ese mismo video no son objeto de enjuiciamiento. Debe te-
nerse en cuenta que los sujetos que pueden resultar responsables por
una u otra accién son distintos, y, presumiblemente, también seran
distintos los motivos que han llevado a ambos a realizar sus respectivas
acciones.

* Aprobado mediante Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, en el que se publica
¢l texto refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre. La reforma realizada
en 1983, mediante la LO de 25 de junio 8/1983 de reforma urgente del Cédigo Penal,
no modificé el texto del precepto, pero, a consecuencia de la consagracién en la Cons-
titucién de la libertad religiosa y de la declaracién de aconfesionalidad del Estado
(art. 16), el bien juridico protegido pasard de ser los sentimientos religiosos de la con-
fesién catdlica y demds confesiones legalmente reconocidas, a ser los sentimientos de
las personas que profesen cualquier religion.
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2. ANTECEDENTES DE HECHO

En el supuesto conocido por la sentencia de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 1993 se trata de determinar
si los hechos enjuiciados son constitutivos de un delito de profanacién
recogido en el articulo 208 del anterior Cédigo Penal de 1973 °.

El programa de RTVE denominado «La edad de oro», que dirigia
y presentaba Maria Paloma CH. F., cuya finalidad era la muestra de
las dltimas tendencias culturales y artisticas, emitié en la madrugada
del 16 de octubre de 1984, en el marco de la actuacién musical del
grupo «Psychic TV», un video-clip titulado «Moon child», en el cual
aparecia, entre otras imagenes, por dos veces, sobre un ataiid, una cruz
sin la parte superior del madero vertical, en la cual se encontraba una
figura humana crucificada que tenia la cabeza de un animal.

Juan R.I. denuncié a la directora del programa, Maria Paloma
CH. F., ante la seccién tercera de la Audiencia Provincial de Madrid,
por un presunto delito de profanacién atentatoria contra la libertad
religiosa y por una supuesta infraccién del articulo 20 de la Constitu-
cién, en el cual se consagra, entre otros derechos, en su primer parrafo,
la libertad de expresion . En el parrafo cuarto se expresan los limites
de las libertades mencionadas en este articulo’, siendo uno de estos
limites los derechos reconocidos en ese primer titulo de la Constitu-
cion, invocindose en este caso como limite el derecho a la libertad

° Articulo 208: «El que ejecutare actos de profanacion en ofensa de los sentimientos
religiosos legalmente tutelados, serd castigado con la pena de prisién menor y multa de
100.000 a 500.00 pesetas.

Se impondréd esta pena en su grado méximo si los hechos previstos en el pérrafo
anterior fuesen realizados en templo, lugar destinado a culto o en ceremonias del mismo,
oficialmente autorizadas, siempre que este requisito fuese necesario.

Cuando el hecho revistiese suma gravedad o relevante transcendencia, se aplicara la
pena superior en grado».

¢ Articulo 20.1: «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 produccién y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.

7 Articulo 20.4: «Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos re-
conocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especial-
mente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de
la juventud y de la infancia».
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religiosa, consagrada en el articulo 16 del citado texto normativo 2,
libertad cuyo ejercicio se contempla en la Ley Organica 7/1980, de 5
de julio, de Libertad Religiosa. El recurrente alegé que con la emisién
de ese video-clip se vieron atacados sus sentimientos religiosos. La
Audiencia absolvié a la demandada, recurriendo Juan R. I. 1a sentencia
en casacién ante el Tribunal Supremo.

3. FUNDAMENTACION JURIDICA DE LA SENTENCIA

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso y dict6 segunda
sentencia el 25 de marzo de 1993, siendo ponente a don Manuel Gar-
cfa Miguel, en la que se mantienen todos los pronunciamientos abso-
lutorios de la sentencia anterior, excepto en lo referente a las costas
procesales, que se declaran de oficio.

El Tribunal Supremo estima que en este caso no concurren ni el
aspecto objetivo, ni el subjetivo del delito de profanacidn.

En cuanto al aspecto objetivo del delito, el Tribunal, ante la au-
sencia de una definicién del concepto de «profanacién» en el antiguo
articulo 208 del Cédigo Penal entonces vigente °, nos ofrece una de-
finicién de lo que debe entenderse por actos de profanacién, afirman-
do que tanto la doctrina como la jurisprudencia han coincidido en que
la acepcion juridica ha de estimarse coincidente con la gramatical, segin
la cual, supone «tratar a una cosa sagrada sin el debido respeto» '°. A
partir de esta definicién intenta dar un contenido al término «cosa
sagrada», seflalando que como tales siempre se han reputado los ob-
jetos dedicados a Dios o al culto divino y, por tanto, por lo que a la
Religiéon Catolica se refiere, el crucifijo sera la cosa sagrada por ex-
celencia, afirmando que deben considerarse punibles no solamente los

8 Articulo 16.1: «Se garantiza la libertad ideolégica, religiosa y de culto de los in-
dividuos y las comunidades sin mds limitacién, en sus manifestaciones, que la necesaria
para el mantenimiento del orden piblico protegido por la ley.»

 Recordemos que el Cddigo aqui aplicable es el de 1973. Como es sabido, en no-
viembre de 1995 se aprobé el nuevo Cédigo Penal, que entrd en vigor en mayo de 1996.

9 Fundamento de Derecho cuarto. Con anterioridad el Tribunal Supremo habia in-
tepretado el término «profanar» en su sentido gramatical en varias sentencias, por ejem-
plo, STS 11 de julio de 1950 (RJA 1950/1154) o STS 15 de julio de 1982 (RJA 1982/
4670).
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actos de burla, mofa, escarnio, etcétera, sino los simplemente atentatorios
al debido respeto al crucifijo .

Después de definir el crucifijo como «cosa sagrada», el Tribunal
hace una distincién entre el crucifijo en el que se halla incorporada la
imagen de Jestis y la cruz formada por dos lineas que se atraviesan y
cortan perpendicularmente, sefalando que una cruz, en si, no puede
sin mds, reputarse como objeto sagrado **, por lo que la cruz del video-
clip, a la que le falta la parte superior del madero vertical que es el
lugar donde suelen consignarse las siglas <INRI» ’ y en la que la figura
humana tiene una cabeza de animal en modo alguno puede identificarse
con el crucifijo ¥. Falta, por lo tanto, el objeto material de la profa-
nacién.

Por lo que respecta al elemento subjetivo del delito, es decir el
dolo especifico o 4nimo deliberado de ofender los sentimientos reli-
giosos legalmente tutelados, elemento necesario en todo delito y ade-
mas aqui subrayado, segtin el Tribunal Supremo, por la utilizacién en
el precepto de la preposicién «en», el Tribunal afirma que la intencién
de la directora del programa no era el ofender los sentimientos reli-
giosos, sino la muestra de las dltimas tendencias de la vanguardia cul-
tural y artistica, que era al fin y al cabo la finalidad del programa que
ella dirigia.

Ante la cuestion de la presunta infraccién del articulo 20 de la
Constitucion aducida por la parte recurrente, el Tribunal responde que
es cierto que las libertades del articulo 20 de la Constitucién no son
absolutas, siendo uno de sus limites los derechos reconocidos en su
mismo titulo y en las leyes que los desarrollan; de esta manera, cuando
dos derechos entren en colisidn y se deba determinar a cudl se debe
dar preferencia, se deberan ponderar las circunstancias concurrentes,
el derecho que se quiere limitar y el bien juridico que se quiere pro-
teger mediante esa limitacién. Dicho esto, el Tribunal afirma que en
casos como el enjuiciado, siempre que se hubieran dado los elementos
tipicos, deberia primar el respeto a los sentimientos religiosos sobre la

" Fundamento de Derecho cuarto.

2 Fundamento de Derecho cuarto.

3 INRI son la iniciales de la frase «lesus Nazarenus Rex Iudeorum» que constituye
el simbolo de la crucifixiéon de Cristo.

' Fundamento de Derecho cuarto.
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libertad de expresién; pero al no concurrir los elementos propios de
la conducta prohibida, el bien juridico que se quiere aqui proteger no
ha sido lesionado, por lo que tampoco se ha quebrantado lo dispuesto
en la Constitucién “.

En consecuencia, el Tribunal Supremo resuelve que no hay ni una
vulneracion del articulo 20 de la Constitucién, ni existe aqui un delito
de profanacién atentatorio contra los sentimientos religiosos.

4. ANALISIS CRITICO DE LA SENTENCIA

Expuestos tanto los antecedentes de hecho como los fundamentos
juridicos de la sentencia, vamos a intentar aportar una serie de refle-
xiones criticas acerca de la misma.

La primera reflexién gira en torno a la definicién que realiza el
Tribunal Supremo del concepto de «cosa sagrada»: tal y como hemos
sefialado anteriormente, el precepto que contenia el tipo de profana-
ci6én en el Cddigo Penal de 1973 no definia ' en qué consistia un acto
de profanacién, por lo que se dejaba un gran margen de apreciacién
al juez o al Tribunal. El Tribunal Supremo, en ésta como en otras
sentencias '/, ha sefalado que profanar consiste en «tratar una cosa
sagrada sin el debido respeto». Ello requiere, a su vez, que el Tribunal
delimite qué objetos deben reputarse como «cosas sagradas».

En anteriores sentencias del Tribunal Supremo no se habian plan-
teado grandes problemas, ya que en la mayoria de los casos los objetos

* Fundamento de Derecho séptimo.

16 Esta indefinicién acerca del contenido del término «acto de profanacién» también
se daba, por ejemplo, en el Codigo Penal de 1932 (art. 235.4), no asi en el Cddigo de
1944, En este ultimo Cédigo el delito de profanacién se regulaba en dos preceptos
diferentes, el articulo 207, en el que se hacia referencia a la profanacién de las Sagradas
Formas y el 208, en el que se regulaba la profanacién con caricter general. En estos
dos articulos se hacia referencia a hollar, arrojar al suelo, destruir, romper... objetos
sagrados o destinados al culto, por lo que se describia de una manera mas clara lo que
se debia entender por profanar. En el Nuevo Cédigo Penal de 1995, en el precepto que
regula este delito (art. 524), tampoco se hace mencién a lo que se debe entender por
acto de profanacion, por lo que el trabajo de interpretar este término seguird estando
en manos de la jurisprudencia.

7 Supra nota nam. 8.
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que se habian tratado sin respeto eran formas sagradas, copones... '®
por lo que no cabia duda acerca de su reputacién como «cosa sagra-
da». Ademids, hay que decir que en otras regulaciones anteriores se
hacia mencién expresa de algunos de los objetos susceptibles de ser
profanados *°, cosa que no ocurre a partir del texto refundido de 1971.
Asi, en la sentencia que nos ocupa, el Tribunal se encuentra con el
deber de dirimir si una imagen como la del video-clip debe ser con-
siderada «cosa sagrada», debiendo aqui justificar de manera mas ex-
plicita su decisi6n: de esta manera, el Tribunal comienza diciendo que
el crucifijo ha de ser considerado como un exponente por excelencia
del concepto de cosa sagrada, siempre que este crucifijo esté consti-
tuido por una cruz a la que se halla incorporada la imagen de Jests
crucificado ®, concluyendo que en este caso no se da el aspecto obje-
tivo del delito porque a la cruz del video-clip le falta la parte superior
del madero vertical, donde va consignada la inscripcién INRI, ademas
de que la figura humana que estd crucificada tiene una cabeza de
animal y, por lo tanto, esta cruz no se puede de ninguna manera iden-
tificar con el crucifijo cristiano.

En conclusion, después del contenido dado por el Tribunal al con-
cepto de crucifijo como elemento sagrado, parece probable que si la
cruz hubiera tenido la parte superior del madero con la inscripcién
INRI impresa y si la imagen crucificada hubiera sido la de Jests, el
Tribunal hubiera declarado que el aspecto objetivo del delito se habia
cumplido.

Las normas penales con frecuencia remiten a conceptos técnicos
desarrollados en otras dreas del ordenamiento juridico o incluso a nor-
mativas supranacionales, por lo que es necesario remitirse a estas otras
areas del derecho para dar contenido a esos preceptos. En este caso,

8 Asi STS 31 de diciembre de 1896 (JC 168), 15 de enero de 1927 (JC 22), 30 de
diciembre de 1933 (RJA) 11 de julio de 1950 (RJA 1950/1154), 15 de julio de 1982
(RJA 1982/4670) o 10 de diciembre de 1982 (RJA 1982/7399). Referencias jurispruden-
ciales recogidas en PEREZ-MADRID, F., «La tutela penal del factor religioso en el De-
recho espafiol», Eunsa, Pamplona, 1995, pp. 332 a 357, y ROSSELL. GRANADOS, J., «Re-
ligién y jurisprudencia penal», Editorial Complutense, Madrid, 1996, pp. 387 a 416.

' Asi por ejemplo en el Codigo Penal de 1932 (Art. 235.4) se hacia mencién a
imdgenes o vasos sagrados, en el Codigo de 1944 su articulo 207 hacia mencién expresa
a las Sagradas Formas de la Eucaristia, haciendo mencién en el articulo 208 a los demas
objetos sagrados o destinados al culto.

® Fundamento de Derecho cuarto de la sentencia aqui analizada.
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dado que el bien juridico protegido en el delito de profanacién viene
interpretandose que se refiere a los sentimientos religiosos de las per-
sonas que profesan alguna confesién religiosa *, bien juridico que de-
riva del derecho fundamental a la libertad religiosa de las personas
individuales, parece oportuno que, a la hora de dar contenido al con-
cepto «cosa sagrada», acudamos a los ordenamientos juridicos de cada
confesion religiosa. Asi, en el caso que analizamos, debemos acudir al
ordenamiento de la Confesién Catdlica, mis concretamente al canon
1171 del Codex Iuris Canonici de 1983 %, donde se configura como cosa
sagrada la destinada al culto mediante dedicacién * o bendicién *. Por
lo tanto, para que un crucifijo pueda ser tomado como objeto sagrado
debe estar destinado al culto después de haber sido bendecido o de-
_dicado.

Contrastando el contenido dado en la sentencia al término «cosa
sagrada» y la concepciéon que de ese mismo término ofrece el orde-
namiento candnico, se puede deducir que la lectura que realiza el Tri-
bunal Supremo es mis amplia que la del ordenamiento catélico, ya
que el Tribunal requiere simplemente que esa cruz contenga el con-
tenido del crucifijo cristiano, es decir, la inscripcién INRI, la imagen
de Jesus crucificado.... En cambio, el ordenamiento catdlico exige que
este objeto esté bendecido o dedicado y ademas, que esté destinado
al culto. Por lo tanto, aunque la imagen del video-clip en cuestién

2 En este sentido, MUNOZ CONDE, F., «<Derecho Penal. Parte especial», 10.* edicidn,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 471; Cancio MELIA, «Comentarios al Cédigo Penal»
(dirigido por RODRIGUEZ MOURULLO), Civitas, Madrid, 1997, p. 1296; TAMARIT Su-
MALLA, «Comentarios a la parte especial del Derecho Penal» (dirigido por QUINTERO
OLIVARES), Aranzadi, Pamplona, 1996. p. 1463, 0 ROSSELL GRANADOS, J., «Religién
y..», p. 220.

* Canon 1171: «Se han de tratar con reverencia las cosas destinadas al culto me-
diante dedicacién o bendicién, y no deben emplearse para un uso profano o impropio,
aunque pertenezcan a particulares».

# La dedicacién es aquel rito solemne por el que se destina a Dios y a su culto, de
modo permanente, las cosas, por lo cual quedan constituidas en cosas sagradas, carac-
terizandose porque en ellas se ungen los lugares con 6leo sagrado. Sélo pueden reali-
zarlas validamente quienes gozan del caricter episcopal y también por legitima concesién
o por derecho los presbiteros (canon 1169.1 del Cédigo Canénico).

* Las bendiciones cuando son constitutivas producen los mismos efectos que las
dedicaciones, es decir, confieren el caricter sagrado a las cosas. Los presbiteros pueden
impartir las bendiciones, excepto aquellas que se reservan al Papa o a los Obispos (canon
1169.2 del Cédigo de Derecho Canénico).
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tuviera la forma del crucifijo cristiano no se podria reputar como ob-
jeto sagrado para el ordenamiento candnico, salvo que estuviera ben-
decido o dedicado.

En todo caso, parece que la interpretacién de un concepto valo-
rativo, como «cosa sagrada», debe realizarse conforme a las normas
extrapenales que desarrollen el concepto referido. En nuestro caso, la
referencia viene dada por aquella norma de cada ordenamiento con-
fesional que define qué objetos han de ser tratados, por su carécter
sagrado, con un especial respeto. La tarea del Tribunal, una vez cons-
tatado que el objeto en cuestion tiene el caracter de «cosa sagrada»
conforme a la nocién de esa confesion religiosa, serd sefalar si esa
«cosa sagrada» ha sido objeto de actos profanadores que hayan dafnado
los sentimientos religiosos de aquellas personas que profesen alguna
confesion religiosa. Lo que no resulta comprensible es que el juzgador
establezca un concepto de «cosa sagrada» mds amplio que el definido
por la propia normativa religiosa.

Analizando los hechos enjuiciados, parece que éstos estin mas cer-
ca de poder constituir un delito de escarnio * que de profanacién: la
diferencia sustancial entre estos dos tipos ** consiste en que el delito
de profanacion es un tipo cualificado con respecto al de escarnio. La
cualificacién se basa en que en la profanacién se utiliza inadecuada-
mente y de forma irrespetuosa un objeto sagrado con el fin de herir
los sentimientos de aquellos que profesen una religién, mientras que
en el escarnio se realizan una serie de actos con el mismo fin, pero
sin utilizar en ningdn momento objetos que puedan ser reputados
como sagrados para esa confesion religiosa ¥, El escarnio, en definitiva,

# Articulo 209 del Cddigo Penal de 1973: «El que de palabra o por escrito hiciere
escarnio de una confesion religiosa o ultrajare pdblicamente sus dogmas, ritos o cere-
monias, serd castigado con la pena de prisién menor si realizare el hecho en actos de
culto, o en lugar destinado a celebrarlos, y con arresto mayor en los demds casos.»

* Para un andlisis, tanto doctrinal como jurisprudencial, mas profundo de ambos
delitos, PEREZ MADRID, F., «La tutela penal del factor religioso...», p. 218 ss., o Ros-
SELL GRANADOS, J., «Religién y ...», p. 243 ss.

¥ El escarnio ha sido definido por la jurisprudencia como befa tenaz que se hace con
el propdsito de afrenta, siendo la befa, grosera e insultante expresion de desprecio (STS 26
de noviembre de 1990, RJA 1990/9163), teniendo siempre como objeto de esa befa
determinados aspectos esenciales de una religion. Asi STS 7 de abril de 1876 (JC 217),
3 de marzo de 1884 (JC 196), 3 de octubre de 1887 (JC 188), 25 de octubre de 1887
(JC 256), 18 de noviembre de 1887 (JC 339)... o méas cercanos en el tiempo, STS 1 de

ANUARIO DE DERECHO ECLESIASTICO.—19



578 Igor Mintegia Arregi

consistird en una serie de actos mediante los cuales se pretende des-
preciar aspectos esenciales de una religién, de forma idonea para afec-
tar a los sentimientos religiosos de los miembros de esa confesién, pero
siempre teniendo en cuenta que no podrin reputarse delictivas aque-
llas expresiones criticas con el fenémeno religioso que no tengan tal
fin escarnecedor . Tomando en cuenta esto, se podria decir que me-
diante la imagen del crucificado que aparecia en el video-clip, que, tal
y como hemos sefalado anteriormente, nunca podria reputarse como
un objeto sagrado para la confesion catdlica, tal vez se quisiera realizar
una burla de esa confesién, incluso la letra de la cancién que acom-
pafiaba a las imagenes podria ser ofensiva y burlesca, pudiendo por
tanto constituir los hechos un presunto delito de escarnio.

A pesar de todo lo descrito hasta ahora, nos encontramos con un
escollo importante para poder enmarcar estos hechos en el tipo de
escarnio: segln la anterior regulacién el medio comisivo para realizar
la burla tenfa que ser la palabra o el escrito, mientras que en esta
ocasién el medio utilizado para la presunta comisién de los hechos
delictivos era la imagen, soporte no previsto en el antiguo Cédigo Pe-
nal, por lo que esta accién no se podria calificar como constitutiva de
un delito de escarnio ».

Ante este problema, se podria argumentar que en anteriores sen-
tencias el Tribunal Supremo habia admitido, como medio comisivo del
delito de escarnio, el dibujo: por ejemplo, en la sentencia de 11 de
octubre de 1973 (RJA 1973/3672) el Tribunal Supremo considerd que
se habia cometido un delito de escarnio a través de los dibujos de unas
vinetas; en la sentencia de 1 de julio de 1975 dicho tribunal (RJA 1975/

julio de 1975 (RJA 1975/3050), 13 de octubre de 1980 (RJA 1980/3696), 8 de abril de
1981 (RJA 1981/1610), 19 de febrero de 1982 (RJA 1982/673), 25 de enero de 1983
(RJA 1983/48), etc.

% En este sentido es interesante sefialar lo expuesto por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en la sentencia 11/1993/406/485, caso Otto Preminger Institut contra
Austria: aquellos que decidan ejercer la libertad religiosa, pertenezcan a un grupo religioso
mayoritario o minoritario, no pueden obviamente, esperar estar al margen de toda critica.
Deben tolerar y aceptar el rechazo y la negacion que otros hagan de sus creencias religiosas
e incluso la propagacion por terceros de doctrinas hostiles a su fe.

* Este problema ha sido resuelto por el nuevo Codigo Penal, ya que en éste a la
hora de regular el delito de escarnio en el articulo 525 se refiere como medios comisivos
tanto a la palabra, al escrito como cualquier tipo de documento, dejando la puerta abierta
a otro tipo de soportes.



Libertad de expresion artistica y sentimientos religiosos 579

3050) condend a dos personas por una serie de dibujos escarnecedores
que decoraban su casa; o la sentencia de 25 de enero de 1983 (RJA
1983/48) en el que se conoce el caso de un dibujante que habfa rea-
lizado una serie de dibujos supuestamente escarnecedores. Por ello,
parece ldgico que hubiera aceptado, también, el medio videografico
como soporte para la realizacion del supuesto delito, mas si cabe a
tenor de lo expuesto por el Tribunal Supremo en la sentencia de 25
de enero de 1983, ya que en ella se dice que una interpretacién acorde
con los tiempos y con el espiritu que informa la norma del articulo 209
del CP conforme a las pautas marcadas por el articulo 3.1 de Cédigo
Civil * autoriza a incluir el dibujo entre los medios comisivos que «no-
minatim» se indican en el precepto primeramente indicado, cuales son la
palabra y la escritura, habiendo adquirido extraordinaria importancia
como forma artistica que se manifiesta a través de dibujos, simbolos o
imdgenes, una carga ideoldgica, critica o narrativa cuya sola contempla-
cién puede producir mayor impacto entre quienes las ven o interpretan
que la simple leyenda o palabra escrita.

Los tipos penales dificilmente pueden reflejar en sus normas las
miultiples situaciones que la realidad nos puede suministrar. El juez o
tribunal, para poder aplicar una norma concreta a una situacién no
prevista en ese precepto, tendrd que verificar si se trata de una con-
ducta sustancialmente analoga a la prevista en el precepto y susceptible
de encuadrarse dentro del sentido literal, dentro de las acepciones po-
sibles de significado, del término recogido en el tipo correspondiente.
Como es sabido, la analogia queda expresamente prohibida en el C6-
digo Penal para fundar conductas delictivas, penas o agravaciones *'
(analogia in malam partem), mientras que es admisible la interpreta-
cién extensiva. Asi como la intepretacion extensiva es la busqueda de
un sentido del texto legal que se halle dentro de su «sentido literal» *,
aplicando asi la ley a un hecho que no estd claramente comprendido en

* «Las normas se interpretardn segtn el sentido propio de sus palabras, en relacién
con el contexto, los antecedentes histdricos y legislativos, y la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de
aquellas».

' Cédigo Penal, articulo 4.1: «Las leyes penales no se aplicaran a casos distintos de
los comprendidos expresamente en ellas».

2 MIR PUIG, S., «Derecho Penal. Parte general», 4.* edicion, PPU, Barcelona, 1996,
p. 86.
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su tenor literal, pero si en su espiritu o voluntad ®, la analogia supone
la aplicacion de la ley penal a un supuesto no comprendido en ninguno
de los sentidos posibles de su letra, pero andlogo a otras si comprendidas
en el texto legal **.

La interpretacion extensiva es normalmente aceptada por la doc-
trina *, ya que es una interpretacién acorde con el verdadero espiritu
de la norma y estd en conformidad con el principio de legalidad; asi
en este caso, el precepto que contempla el delito de escarnio tiene
como fin el preservar los sentimientos de las personas que profesan
alguna confesién religiosa, frente a los ataques, que no tengan un ca-
racter critico y racional, que se puedan manifestar y difundir por un
medio idéneo para ello. Con el paso del tiempo, los medios de difusién
de ideas y pensamientos han evolucionado de una manera muy rapida,
encontrando medios, como los visuales, que no pueden encajarse di-
rectamente dentro de las acepciones estrictas de «palabra» o «escrito»,
pero que pueden ser integrados dentro de los instrumentos idéneos
para la realizacién de este delito de la misma forma que los dibujos o
fotos, como forma de expresidn que comunica ideas, pero siempre,
s6lo en cuanto puedan considerarse dentro del sentido literal mas am-
plio de escrito o palabra. En este sentido, en ¢l caso del dibujo no hay
demasiados problemas, ya que escribir equivale a representar palabras
o ideas mediante letras u otros signos, por lo que el dibujo puede
entrar en los limites de esta definicién. Sin embargo, en el caso de las
imagenes que reproducen actos, gestos u objetos artisticos que no son
dibujos, el tema no estd tan claro, siendo aquif el limite entre la ana-
logia y la interpretacién extensiva muy difuso.

Como consecuencia de todo lo dicho hasta ahora, produce una

¥ CEREZO MIR, J., «Curso de Derecho Penal Espaiiol. Parte General. Primera in-
troduccién», 5.* edicién, Tecnos, Madrid, 1996, p. 170.

3* MIR PuIG, S., «Derecho Penal...», cit. p. 86.

% En este sentido, CEREZO MIR, J., «Curso de ...», cit. p. 171; MIR PUIG, «Derecho
Penal...», cit. p. 87, 0 MuRoz CONDE, F., y GARCIA ARAN, M., «Derecho Penal. Parte
general», 2.* edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 131. Sin embargo, el Tribunal
Supremo no ha aceptado en varias ocasiones la interpretacién extensiva perjudicial al
reo. Asi STS 6 de marzo de 1965 (RJA 1965/838), 26 de noviembre de 196 (RJA 1965/
5396), 22 de febrero de 1966 (RJA 1966/775), 5 de octubre de 1973 (RJA 1973/3555),
16 de noviembre de 1973 (RJA 1973/4440), 6 de junio de 1980 (1980/2512), 30 de mayo
de 1987 (RJA 1987/4053) o 2 de enero de 1988 (RJA 1988/255). Referencias jurispru-
denciales recogidas en CEREZO MIR, «Curso de...», cit. p. 171.
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cierta sorpresa que la acusacién no hubiera intentado enmarcar estos
hechos dentro del tipo de escarnio, ya que, aunque los medios utili-
zados no estén directamente previstos en el precepto que regulaba este
delito en el Cédigo Penal de 1973, analizado el fin de esta norma y
teniendo como base las sentencias previamente descritas, se podria ha-
ber intentado esta via, intentando probar que lo que se esta realizando
al introducir estos hechos en el tipo de escarnio es una interpretacion
extensiva y no una aplicacion analégica de dicha norma, siempre res-
petando, claro estd, los limites del principio de legalidad.

Otra situacién que sorprende es que el tinico hecho que es enjui-
ciado es la imagen del crucificado, cuando tenemos que tener en cuen-
ta que esa imagen estaba incluida dentro de un video-clip, por lo que
la imagen del crucificado, junto con otra serie de imigenes que estaban
también incluidas en el video, tenfa como funcién principal acompafar
visualmente a la cancién, que al fin y al cabo es la razén de ser de un
video-clip: a pesar de la importancia de la cancidn, en ningin momento
se analiza el contenido de esta cancién, contenido que tal vez podria
ser totalmente burlesco con la religién catélica y pudiese herir los sen-
timientos de las personas que profesan esta confesion religiosa. Ade-
mas, la letra de la cancién es el contexto en el cual tenemos que
interpretar la imagen del crucificado: por ejemplo, si esta cancién tra-
tase acerca de los horrores de la guerra, de la tortura, del sufrimiento
humano... la imagen del crucificado tendria como funcién subrayar el
sentimiento de dolor, pero si, por ejemplo, esa cancidn versase acerca
de la religion y tratara de criticar de forma burlesca los dogmas, ritos...
de alguna confesién religiosa, si que se podria decir que esa imagen
tiene como fin el escandalizar a los adeptos a esa confesion religiosa,
por lo que en este caso podria ser constitutivo de un delito de escarnio,
no de un delito de profanacidn, por las razones ya expuestas anterior-
mente, pero siempre tomando en cuenta como medio comisivo la pa-
labra, no la imagen.

En consecuencia, parece extrafio que el Tribunal Supremo no haya
tenido en cuenta en ningin momento la letra de la cancién que daba
titulo al video-clip para contextualizar la imagen origen de la denuncia.
Ademas debemos senalar que, a nuestro entender, el denunciante ten-
dria que haber basado su acusacién en el posible fin escarnecedor de
la cancién en cuestidn, utilizando la imagen del crucificado como ele-
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mento basico para demostrar el animus injuriandi del realizador del
video-clip, y no haber intentado introducir los hechos en el tipo de
profanacién, en cuanto que la cruz del video-clip no tenia los elemen-
tos tipicos del crucifijo cristiano.

Otro punto que suscita nuestro interés es el hecho de que el sujeto
demandado sea la directora del programa en el cual se emite el video-
clip y no el realizador de ese video. Esta cuestién tiene mucha impor-
tancia, ya que el delito de profanacién requiere para su comisidn, no
solo el elemento objetivo de la realizacién de los actos profanadores
sino que también requiere, como elemento esencial, un 4nimo espe-
cifico * por parte del autor de los hechos, que consiste en querer ofen-
der, mediante su actuacidn, los sentimientos de las personas que pro-
fesen alguna confesién religiosa ¥’. Por lo tanto, el considerar a uno u
otro como autor de los hechos puede tener gran transcedencia a la
hora de analizar si se cumple o no el tipo subjetivo, ya que el motivo
que llevd a la directora del programa a emitir ese video-clip puede ser
muy distinto a la intencién del director que realizé dicho video-clip.

Segan el articulo 15 del anterior Cédigo Penal en los delitos co-
metidos mediante soportes como el audiovisual se reputardn como au-
tores del delito los creadores del texto, escrito..., pero cuando éstos no
estuvieran domiciliados en Espafia, se dice que se reputardn autores
los directores de la publicacién *. Logicamente, para ser responsable

* Este 4animo especifico ha sido exigido por la mayoria de Cddigos Penales, sin

embargo, en el Cédigo Penal de 1944 (recordemos que este Codigo hay que situarlo en
plena época franquista, en la que el Estado se definia como confesional) no sera exigido
este elemento subjetivo del tipo.

7 El Tribunal Supremo ha exigido este dolo especifico en diferentes ocasiones, como
por ejemplo, en la sentencia aqui analizada o en la STS 15 de julio de 1982 (RJA 1982/
4670), afirmando que ...al utilizar la locucion «en ofensa», con cardcter eminentemente
tendencial, estd exigiendo el precepto un animus especial, como ocurre en otros preceptos
del CP cuando utiliza igual o semejantes palabras. Se trata, en definitiva, de un dolo es-
pecifico o un elemento subjetivo del injusto, que se anade al tipo, pero que como todo
animus por ser estado subjetivo interno o sicoldgico precisa para ser conocido de hechos
exteriores suficientemente expresivos.

* Codigo Penal, articulo 12: «Son responsables criminalmente de los delitos y faltas:

1. Los autores.

2. Los cémplices.

3. Los encubridores».

Articulo 13: «Se exceptian de lo dispuesto en el articulo anterior los delitos y faltas
que se cometan por medio de la imprenta, el grabado u otra forma mecénica de repro-
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penalmente es siempre necesario la concurrencia del dolo (o culpa, si
el tipo penal incluye la comisién imprudente). La responsabilidad en
cascada del articulo 15 no consagra la responsabilidad objetiva, que no
es aceptable en el Derecho Penal, por lo que para considerar a una
persona autora segiin esta responsabilidad escalonada, serd necesario
la concurrencia del dolo en ella. Considerando la aplicacién de este
precepto a nuestro caso, hay que sefialar, en primer lugar, que, casi
con total seguridad, el realizador del video-clip en cuestion no era
espanol, dado que el grupo «Psychic TV» era estadounidense, por lo
que el realizador del video-clip no podria ser considerado autor del
delito, pasando a considerarse como autor (en este caso autora) a la
directora del programa en el cual se emiti6 tal video, es decir el pro-
grama «La edad de oro», dirigido por Maria Paloma CH. F.

Tal y como seiiala la sentencia la directora del programa «La edad
de oro», que tenia como objetivo servir de muestra de las tltimas
tendencia culturales y artisticas, no tenfa intencién de ofender los sen-
timientos de nadie, sino que su intencién era la de contribuir a la
expansidon de la vanguardia artistica, por lo que su programa era un
foro abierto a todas esas nuevas tendencias. En este contexto, esa ma-
drugada emiti6 el video-clip del polémico grupo musical «Psychic TV»,
con la Gnica intencién de dar a conocer su mdsica, por lo que parece
claro que no era la persona adecuada para imputarle la intencionalidad
requerida para que concurra el elemento subjetivo del delito de pro-
fanacion. Sin embargo, el creador del video-clip es la persona que nos
podria dar las claves para interpretar ese video-clip, y seria la persona
a la que se podria achacar la intencionalidad de ofender los senti-
mientos religiosos de los catdlicos, pero dado que no tenia domicilio
en el Estado espafol no se le puede considerar como autor.

En el caso de que el elemento objetivo del tipo se hubiera estimado
cumplido, es decir, si se hubiera tratado un objeto sagrado sin el de-
bido respeto, permaneceria, sin embargo, el problema de la confir-

duccién, radiodifusién u otro procedimiento que facilite la publicidad. De dichas infrac-
ciones responderdn criminalmente sélo los autores».

Articulo 15: «..solamente se reputardn autores de las infracciones mencionadas en
el articulo 13 los que realmente hayan sido del texto, escrito o estampa publicados. Si
aquellos no fueran conocidos o no estuvieran domiciliados en Espana, o estuvieren exen-
tos de responsabilidad criminal..., se reputardn autores los directores de la publicacién
que tampoco se hallen en ninguno de los tres casos mencionados...»
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macién del elemento subjetivo. No se podria probar que la directora
del programa, que tendria que ser considerada como autora de los
hechos porque el realizador del video era extranjero y sin domicilio en
Espaiia, tenia la intencidon de ofender los sentimientos religiosos de los
adeptos a la confesion catélica, por lo que no se podrfan considerar
los hechos como un delito de profanacién. Presumiendo la buena fe
de la directora del programa, nos encontrariamos ante la paradoja de
que la punibilidad de estos hechos, en el caso de que quedara probado
que se habfan realizado actos de caricter profanador, cumpliéndose
asi la parte objetivo de este delito, quedaria a expensas de que el
realizador del video-clip tuviera su domicilio en Espafia, ya que en el
caso contrario, los hechos serian imputados a la directora del progra-
ma; hay que presumir que su intencién era informar y no atentar con-
tra los sentimientos de los espectadores, por lo que serfa muy dificil
probar su intencién de ofender y, en consecuencia, su responsabilidad
penal *.

* En el Nuevo Cédigo Penal, en su articulo 30.2, se hace menci6én a las personas
que seran responsables de forma escalonada, excluyente y subsidiaria de los delitos co-
metidos por medios como el videografico; asi primero se hace mencién al autor y, en
segundo orden, al director de la publicacién o programa en el que se difunde. Luego,
en el tercer parrafo, se dice que en los casos en los que el autor del video no pueda
ser perseguido por tener su residencia fuera del Estado espaiol, se reputara responsable
del delito al siguiente de la lista, es decir, al director del programa, con lo cual esta
paradoja también se podria da a la luz de este Cédigo Penal de 1995.



