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DEDICATORIA

Al tomar la pluma para ocuparnos de la libertad religiosa y
la reciente reforma del Cédigo penal espariol, vuela nuestro pen-
samiento hacia un amigo y compariero trdgicamente desapareci-
do. Nos referimos a don TARSICIO HERRERO DEL COLLADO,
que fue Profesor Adjunto de Derecho penal de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Granada. En las oposiciones gue
juntos realizamos en la primavera de 1970 y en las que antes
que rivales fuimos entrariables comparieros, le oi exponer en uno
de los ejercicios el tema de los delitos contra la religion, a
los que hoy en un daspecto muy concreto me refiero. Por ello,
ruego al que me leyere sepa comprender este recuerdo sincero
y respetuoso para un amigo ya desaparecido. Descanse en vaz.

1. DETERMINACIONES PREVIAS

Una de las reformas mds llamativas introducida en el Cédigo pe-
nal espafiol por la Ley de 15 de noviembre de 1971 es la que ataiie a
la Seccién 3.?, Capitulo II, Titulo II de su Libro II. Al margen de
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los retoques operados en los articulos 205 y siguientes, la simple sus-
titucién del epigrafe Delitos contra la Religion Catdlica por el de
Delitos contra la libertad religiosa, la religion del Estado y las demds
confesiones resulta ya profundamente sugestiva. En la modesta medi-
da de nuestras fuerzas, nos proponemos desentraiiar cudl es el proceso
liberalizador en la materia que ha cristalizado en la sustancial muta-
cién de la seccidn de referencia.

Como veremos en su momento, la Declaracion sobre la libertad
religiosa aprobada en el Concilio Vaticano 1I el 7 de diciembre de
1965 es el primer hito a ser tenido en cuenta. Posteriormente, el orde-
namiento juridico espafiol se sensibilizé con aquélla hasta el punto
de que la Ley Orgdnica del Estado de 10 de enero de 1967 otorgd una
nueva redaccién al articulo 6.° del Fuero de los Espafioles en un inten-
to de adecuar nuestros textos fundamentales a la declaracién conciliar
mencionada. Ademds, el mismo afio se promulga la Ley de libertad
religiosa, en que se reconoce y regula este derecho civil. Tal es, a
muy grandes trazos que en su momento se llenardn de contenido,
la evolucién que desembocaria en la 16gica reforma de la seccién
de nuestro Cédigo penal que hasta 1971 sancionaba en exclusiva los
delitos contra la religién catdlica.

Antes de acometer la empresa de examinar cudles han sido las
modificaciones operadas en nuestra Ley penal en virtud de aquella
declaracién conciliar, y su trasplante a nuestros textos fundamen-
tales, expresaremos nuestra mds firme conviccién sobre algunos pun-
tos muy concretos:

a) Todo ser humano tiene un derecho inatacable a profesar cual-
quier religion, catélica o no. Creemos que en nuestra indagacion pre-
senta particular interés lo que podria denominarse vertiente positiva
de aquella libertad, esto es, la libertad de profesar cualquier fe reli-
giosa. Sin embargo, no cabe ignorar que en su mds amplia dimensién
abarca la misma tanto la profesiéon positiva de una fe como la abs-
tencién de toma de posicidn respecto a las creencias religiosas. En
este sentido se ha pronunciado en términos inequivocos la ley ita-
liana de 13 de mayo de 1871 al concebir en su articulo 2.° esta liber-
tad religiosa como facultad y garantia otorgada al ciudadano, frente
al Estado y frente a los particulares, de afirmar o negar una creencia
religiosa, de creer o de no creer. En conclusién, bien pudiera carac-
terizarse la libertad religiosa como la posibilidad del ciudadano de
libre expresidén, en su sentido mds amplio, del propio convencimiento
en materia religiosa. Con las 1égicas limitaciones que ¢l ejercicio de
cualquier otro derecho fundamental encuentra en el ordenamiento
juridico.

b) El ordenamiento juridico de cada pafs, en sus cartas consti-
tucionales, debe reconocer (que no conceder) este derecho civil inhe-
rente a la dignidad y libertad personales.

¢) Los cédigos penales deben proteger, y en congruente des-
arrollo de los principios constitucionales, los sentimientos religiosos
de todos los ciudadanos sea cual fuere su religién. Creemos que nos:
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encontramos ante un bien juridico fundamental del ciudadano, a
cuya correcta salvaguardia deben arbitrarse los especificos medios
de reaccién que el Derecho penal tiene atribuidos.

Tales afirmaciones deben ser entendidas en el sentido de que
no solamente es un derecho fundamental del hombre la libertad de
conciencia (de tan problemdtica fiscalizacién por los poderes publi-
c0s), sino también la exigencia de respeto a las manifestaciones ex-
ternas de la misma. Terreno en el que, con toda ldgica, las justas
limitaciones no nacen ya de valoraciones religiosas, sino de elemen-
tales normas de convivencia y respeto mutuo.

Por otro lado, justo es reconocer que la solucién del silencio
legal, tanto a nivel de texto politico como punitivo, puede ser califi-
cada de correcta en tanto en cuanto utilizando otro vehiculo consa-
gra el principio de la indiscriminacién. Sin embargo, y ya con rela-
cién a Espafia que tradicionalmente se ha distinguido por su intole-
rancia respecto de la religién no catélica y por su confesionalismo,
creemos que la expresa consagracién del principio de igualdad, pro-
clamando inequivocamente por la propia Iglesia Catdlica, es deseable
por lo que representa de conquista politico-social y de acatamiento
de una de las mdas luminosas declaraciones conciliares.

Como ha puesto de relieve VITALL (1), por la doctrina liberal se
considera la religién como un problema exclusivamente del indivi-
duo, de lo que se deriva la indiferencia juridica en materia religiosa.
En exclusiva referencia a Italia, destaca cdmo el Cddigo Zanardelli,
expresién de la ideologia liberal, protegfa exclusivamente el derecho
piiblico subjetivo de libertad religiosa. Muy distinta fue la posicién
del legislador fascista italiano: el sentimiento religioso adquiere una
positiva valoracién entre los valores nacionales. El catolicismo llegd
a ser considerado un elemento de cohesién de la comunidad. Los
valores morales y religiosos del catolicismo pasaron a ser parte inte-
grante de los valores de la nacidn italiana. Valores que representaban
—segun el legislador fascista— un bien para la nacidn y, en conse-
cuencia, para el Estado. Se tutelaba, pues, un interés juridico colec-
tivo. El Estado habfa abandonado el punto de vista individual para
adoptar el de la colectividad, se protegia ya un sentimiento colectivo,
un factor de cohesidn social. Para aquella ley penal, la integridad de
la religién catélica coincidia con la propia seguridad del Estado. Se
exalta la religién en un intento de reforzar la conciencia nacional y
aun la unidad espiritual de la nacién italiana encuadrada en el Esta-
do fascista. Consideracién no demasiado lejana —como ha sefalado
VITALI— del principio de la religio instrumentum regni. En la pers-
pectiva mencionada, de exaltacion de los valores nacionales y de con-
sideracién de los factores aptos para contribuir a su reforzamiento,
se establecfa la tutela penal del sentimiento religioso in genere y de
la religién catdlica en especial, ya que se entendia que la misma no

(1) Vid. E. G. VritaLl, Vilipendio della religione dello stato, Cedam, Pa-
dova, 1964, fundamentalmente pdgs. 84 y sigs.
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era solamente un fenémeno de la conciencia individual, sino un fe-
némeno social de la mds alta importancia, también para el logro de
los fines éticos del Estado.

II. LA PROTECCION DE LOS SENTIMIENTOS RELIGIOSOS
EN EL DERECHO PENAL ESPANOL CODIFICADO:

En nuestra patria, resulta profundamente indicadora la puesta en
contacto de nuestros textos constitucionales, y sus pronunciamientos
en materia religiosa, con los distintos cédigos penales y los delitos
contra la religiéon en ellos contenidos. Si cada Constitucién exige un
nuevo Cdédigo penal, esta exigencia se hace mds imperiosa en la ma-
teria que examinamos por la general radicalidad que nuestros textos
constitucionales han esgrimido al respecto.

Es evidente, como veremos, el escaso parentesco, incluso salvando
las légicas distancias histdricas, que presentan las soluciones arbi-
tradas por las distintas constituciones espafiolas y sus cristalizacio-
nes juridico-penales.

Siguiendo un criterio ya utilizado por nuestra doctrina (2), esbo-
zaremos sobre estas bases la evolucién de nuestro Derecho penal co-
dificado para una mds acabada comprensién de lo que ha significado
la declaracién referida del Concilio Vaticano 11, su recepcién en los
textos fundamentales espafioles y su traduccién juridico-penal ope-
rada en 1971.

Voluntariamente prescindimos de alusiones anteriores en el tiem-
po. Huimos as{ de una serie de referencias que forzosamente habrian
de ser topicas y que por responder a la ya superada identificacién
entre delito y pecado poca luz arrojarfan a nuestro trabajo. Epocas
en las que la dureza en la punicidén no era, evidentemente, patrimonio
exclusivo de la Inquisicién espafiola y en las que no se habia alcan-
zado la distincién entre delitos de religion y delitos contra la reli-
gidn, es decir, atentados contra la Divinidad o contra un derecho
subjetivo protegido por el Estado. Distincién inalcanzable en lo que
se denomina antiguo régimen punitivo.

Nos planteamos, con exclusividad, el examen de la cuestién en
Espana desde el momento en que, en mayor o menor grado, se al-
canza una secularizacién de los delitos religiosos (3). Si bien, como

(2) Al respecto, vid. D. TERUEL CARRALERO, Los delitos contra la Reli-
gion entre los delitos contra el Estado, en ANUARIO DE DERECHO PENAL Y
CIENCIAS PENALES, 1960, fundamentalmente pdgs. 215 y sigs.

(3) En el dmbito del Derecho comparado, y una vez alcanzada la se-
cularizacion de los delitos religiosos a que nos referimos, se han seguido
muy diversos sistemas de tipificacién de los mismos. Criterios legales que
esquemdticamente expone E. CUELLo CALON (Derecho penal, adaptado y
puesto al dfa por C. CAMARGO HERNANDEZ, Tomo II (Parte especial), vo-
lumen I, duodécima edicién, Casa Editorial Bosch, Barcelona, 1967,
pdgina 93 y sigs.), en los siguientes términos: a) proteccién de una sola
religién sin tolerancia de otros cultos; b) proteccién especial y privilegiada
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veremos, nuestros primeros textos penales son escasamente sensibles.
a la misma.

La Constituciéon politica de la Monarquia esparola, promulgada en:
Cadiz el 19 de marzo de 1812, se ocupa de la materia objeto de-
nuestra atencién en el Capitulo II («De la religién») de su Titulo.
I. Se proclama en el articulo 12, tnico del capitulo de referencia, que-
«la Religidn de la Nacién espaiiola es y serd perpetuamente la caté--
lica, apostélica, romana, tnica verdadera. La Nacién la protege por-
leyes sabias y justas, y prohibe el ejercicio de cualquiera otra».

Sin embargo, y en este momento decisivo para la codificacién-
penal espafiola, las leyes «sabias y justas» de dimensidén punitiva ha-
brian de tardar ain una década en ser dictadas en forma de Cddigo-
para la geografia juridica nacional.

Entre los debates que precedieron a la promulgacién del Cédigo-
de 1822, llama poderosamente la atencidén la especial meticulosidad.
que se prestd a los delitos religiosos y en los que queda de manifiesto.
«el respeto por la tradicién de aquellos legisladores» (4).

En nuestro primer Cddigo penal se dedica el Capitulo III, del
Titulo I, de los incluidos entre los delitos contra la sociedad a des-
cribir y sancionar aquellos contra la religion del Estado (arts. 227 a.
241). La tipificacién que alli se acomete estd claramente informada
por principios vigentes en el Medioevo. Arcaismo que, sin embargo,.
no es triste privilegio de nuestro Cédigo de 1822, ya que esta materia,
y su tratamiento juridico-penal, se ha visto muy frecuentemente las--
trada por el peso de una negativa tradicién histdrica.

El capitulo a que nos referimos agrupa un conjunto heterogéneo:
de tipos, muchos de los cuales en virtud de la 16gica evolucién cien--
tifica v legislativa se han integrado posteriormente en lugares mads:
adecuados de nuestra Ley punitiva.

Se abre el capftulo con la severisima intimidacién de que todo el’
que conspira directamente y de hecho a establecer otra religién en.
las Espafias o a que la nacién espafiola deje de profesar la religién
catdlica, apostdlica romana, «es traidor», v sufrird la pena de muerte:
(art. 227). Se relacionan a continuacién una serie de figuras delictivas:
que no discriminan entre delitos contra la religion en sentido estricto,
delitos de religion, delitos contra el culto, blasfemia o hurtos sacrile--
gos (5). Conviene tener muy presente, sin embargo, que para una justa

de la religién del Estado y menos intensa de los cultos tolerados; c) idéntica
proteccién de todos los cultos reconocidos por el Estado; d) legislaciones-
de tipo antirreligioso; e) legislaciones que no regulan especificamente estos
delitos con aplicacién, en consecuencia, a los delitos religiosos de los pre-.
ceptos generales.

(4) Cfr. ]. ANTON ONECA, Historia del Cddigo penal de 1822, en ANUARIO
DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1965, pdg. 273.

(5) Bajo el epigrafe De los delitos contra la religion del Estado se san-
cionan en el Cédigo penal espafiol de 1822, entre otras, las siguientes con--
ductas: propagacién de palabra o por escrito de mdximas o doctrinas que
tengan tendencia directa a destruir la religién del Estado (art. 228); publi--
cacién en Espafia sin licencia del ordinario eclesidstico respectivo, o sin ob--
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y objetiva valoracién de aquel cédigo en esta materia no debe per-
derse de vista el momento histérico en que nace. No se puede des-
ligar del contexto social que lo rodea, so pena de incurrir en criticas
demasiado «ficiles», pero en gran parte debidas a la dptica especial
que nos otorga el siglo y medio transcurrido.

El exagerado casuismo y minuciosidad en la regulacidn de que
hizo gala el Cdédigo de 1822 se reproduce, e incluso se incrementa,
en el Proyecto Sdinz de Andino de Cddigo criminal, de 1831. En
el mismo se dedicaba al respecto el Titulo I del Libro II, «De los
delitos contra la profesién, ejercicio y culto de la Religiéon Catdlica,
0 el respeto debido a la misman, articulos 225 a 256 (6).

Una vez superada la muy dudosa vigencia del Cddigo de 1822 y
antes de la promulgacién del de 1848, escribia PACHECO unos parrafos
en la materia profundamente juiciosos, que debieron suscitar, al me-
nos, la sorpresa de sus coetdneos acostumbrados a una visién mono-
litica del problema: «El Estado no puede nunca considerar a los
delitos religiosos de la misma suerte que los considera la Iglesia;
porque el Estado es una institucién terrena y temporal, cuyo objeto
son las cosas de este mundo, y que si puede ocuparse alguna vez de
las religiosas, es sélo en cuanto dicen relacién a la publica quietud,
y al mismo aspecto terreno y temporal. La autoridad religiosa se ocu-
pard de ellos con justicia desde que sean pecados; la civil no los
podrd someter a su accién sino cuando sean verdaderos delitos» 7).

De cualquier modo —afirma PACHECO (8)— y en un plano estricta-
mente juridico, donde hay una religién del Estado, garantizada por
las leyes como la dnica que se consiente en el pais, deben estimarse
delictivos los ataques directos que por la prensa, la predicacién o la
seduccién se hicieren contra sus dogmas; obrar de otro modo es
dejar sin sancién la intolerancia, es contradecirse con lo que se adop-

servar en su caso lo dispuesto por la ley, de alglin escrito que verse sobre
la sagrada escritura y sobre los dogmas de la religién (art. 230); apostatar
de la religién catélica (art. 233); blasfemar pliblicamente contra Dios, la
Virgen o los Santos (art. 234); derribar, romper, mutilar o destruir alguno
de los objetos destinados al culto publico (art. 236); herir, ultrajar o injuriar
a un ministro de la religién en el ejercicio de sus funciones (art, 237); robar
o hurtar vaso, vestidura u otro efecto sagrado, o alguna de las cosas desti-
nadas al culto publico o al adorno en un templo (art. 239); se sanciona tam-
bién al eclesidstico secular o regular que en el ejercicio de su ministerio
calificare de antirreligiosa, herética o sospechosa a alguna persona o doctri-
na no declarada tal todavia por la autoridad competente (art. 240) o predi-
care o enseiiare doctrinas repugnantes a las mdximas evangélicas, prdcticas
supersticiosas, supuestos milagros o profecias u otras cosas semejantes con
perjuicio de la religién y del pueblo (art. 241).

(6) Poco conocido Proyecto de Cddigo criminal de P. SAINZ DE ANDINO,
de fecha 24 de mayo de 1831, del que se conserva un ejemplar manuscrito
en el Decanato de la Facultad de Derecho de la Universidad de Santiago de
Compostela.

(7) Cfr. J. F. Pacueco, Estudios de Derecho penal. Lecciones pronun-
ciadas en el Ateneo de Madrid, 1, Boix Editor, Madrid, 1842, pdg. 248.

(8) Vid. PacHEco, Estudios de Derecho penal, cit., I, pdgs. 251 y sigs.
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ta como principio y se consigna solemnemente en la Constitucién del
Estado. Por el contrario —concluye— otra solucién exigen los deno-
minados crimenes de pura conciencia, la proscripcién de tales errores
no compete a la ley civil, sino a la ley eclesiastica; su castigo natural
y justo es la excomunidn, y de ningiin modo la hoguera.

El sistema que encarna en las Constituciones de 1837 y 1845 es
el que habria de ser tomado en consideracién por el Cédigo penal
espafiol de 1848 y la reforma, minima en este terreno, de 1850.

La declaracién que se contiene en el articulo 11 de la Constitu-
cién de 1845 es menos radical que la consagrada en el texto politico
de 1812 (9); sin embargo, €l desarrollo de la misma que se contiene
en el Cédigo «parece mds inspirado, no ya en ésta del 45, sino en
la del 12, porque toma de modelo el Cédigo penal del 22, aunque
no lo confiese» (10).

En nuestra opinién, son dos las notas que informan la regulacién
penal en materia religiosa en el Cédigo de 1848 : de un lado, el man-
tenimiento de la dureza en la punicién y, de otro, la ya aludida
indiscriminacién en la redaccién de los tipos. Se agrupan as{ una
serie de delitos que muy dificilmente son susceptibles de una contem-
placién unitaria. Secuela, en definitiva, de los criterios vigentes en
el cédigo anterior.

Como mas llamativas novedades surgidas en el texto a que nos
referimos cabe mencionar la integracién en el titulo de la exhumacién,
mutilacién o profanacién de cadaveres (art. 138), que anteriormente
habian tenido otra colocacién sistemética, y la creacién en el articulo
129 de un tipo inédito en la legalidad anterior: «el que celebre actos
publicos de un culto que no sea el de la religién catélica, apostdlica,
romana, sera castigado con la pena de extrafiamiento temporal» (11).

En resumen, se sigue una linea al respecto que s6lo habria de
quebrarse con el Cédigo de 1870 y que enraiza en el Derecho histérico
espafiol. La intolerancia y la dureza en la punicién se construian sobre
la inteligencia de que la religién catélica se encontraba indisoluble-
mente ligada al Estado. De aqui que los delitos contra la misma lo
eran, en realidad, contra el propio Estado.

El ya tradicional criterio de una muy rigurosa punicién de los

(9) Articulo 11 de la Constitucién de 1845: «La religién de la nacién
espafiola es la catdlica, apostélica romana. El Estado se obliga a mantener
el culto y sus ministros».

(10) TERUEL CARRALERO, Los delitos contra la Religion entre los delitos
contra el Estado, cit., pag. 218.

(11) Como ha destacado Pacueco (El Cdédigo penal concordado y comen-
tado, segunda edicién, Madrid, 1856, 1I, pdg. 16), se consagra aquf el prin-
cipio de la libertad de conciencia, y aun de la libertad de culto secreto y
privado. Nadie quita al fabricante inglés que en un salén de su casa lea
devotamente la Biblia y la explique a sus hijos en el sentido de su confesién;
nadie impide al comerciante israelita que cierre el sibado su establecimiento
para cumplir con sus convicciones religiosas. Libres son uno y otro para
hacerlo. Lo que castiga la ley —concluye— son actos publicos de un culto
que no sea el de la religién catdlica.

6
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atentados contra la religién catédlica, que se manifiesta en los textos
legales espafioles anteriores al de 1870, se quiebra con la promulga-
cién del mismo. Es en esta materia el Cédigo de 1870 fiel consecuen-
cia de los principios de la Constitucién de 1869 y representa la abo-
licién de todos los preceptos que pudieran significar una mayor tutela
de la religién catdlica, restando ésta en absoluto plano de igualdad
con las demds religiones.

En éste, como en tantos otros puntos concretos, vino el Cédigo
de 1870 a respaldar el régimen politico de la Constitucién de 1869
(12). En el articulo 21 de la misma se establecfa que «la nacién se
obliga a mantener el culto y los ministros de la religién catdlica. FEl
ejercicio piblico o privado de cualguier otro culto queda garantizado
a todos los extranjeros residentes en Espafia, sin mds limitaciones
que las reglas universales de 1a moral y del derecho. Si algunos espa-
fioles profesasen otra religién que no sea la catdlica, es aplicable a
los mismos todo lo dispuesto en el parrafo anterior».

Con aquella base constitucional, el Texto de 1870 se separa abis-
malmente de los que le habfan precedido en el tiempo. Mds adn, como
ha puesto de relieve TERUEL CARRALERO (13), en la formulacién de los
tipos «va mds alld de la propia Constitucién que respaldaba», ya que
en ésta la libertad de cultos se consagraba como excepcién y con las
limitaciones que en el Cédigo penal desaparecen.

Con el Cdédigo de 1870 se borrd el titulo de los delitos contra la
religién, que fue sustituido por una seccién integrada en el capitulo
referente a los derechos individuales, dentro del titulo de los delitos
contra la Constitucién y bajo el epigrafe Delitos relativos al libre
ejercicio de los cultos (arts. 236 y ss.), sin privilegio ni especifica
mencién de la religién catblica que a todos los efectos penales se
equipara a las demds. Muy esquemadticamente, nos referiremos a los
tipos que alli se inclufan: amenazas, violencias u otros apremios ile-
gitimos para forzar a un cindadano a ejercer actos religiosos o asistir
a funciones de un culto que no fuere el suyo; utilizacién de los me-
dios antes expresados para impedir a un ciudadano practicar los
actos del culto que profesare o asistir a sus funciones, para forzarle
a practicar los actos religiosos o asistir a las funciones del culto
que éste profesare, para impedirle observar las fiestas religiosas de
su culto o abrir su tienda, almacén u otro establecimiento o le for-
zare a abstenerse de trabajos de cualquier especie en determinadas
fiestas religiosas; impedir tumultuariamente, perturbar o hacer retar-
dar la celebracién de los actos de cualquier culto en el edificio desti-
nado habitualmente para ello, o en cualquier otro sitio donde se
celebraren; ultrajar con hechos, palabras, gestos o amenazas al mi-
nistro de cualquier culto en el desempefio de sus funciones; interrup-

(12) Al respecto, vid. la monografia de R. NUREz BARBERO, La reforma
penal de 1870 (Universidad de Salamanca, 1969), fundamentalmente pdgs. 37
y sigs.

(13) Cfr. TERUEL CARRALERO, Los delitos contra la Religion entre los
delitos contra el Estado, cit., pdg. 221.
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cién por aquellos medios de la celebracién de funciones religiosas;
escarnecer publicamente alguno de los dogmas o ceremonias de cual-
quier religién que tenga prosélitos en Espafia; profanacién piblica
de imdgenes, vasos sagrados o cualesquiera otros objetos destinados
al culto; finalmente, ejecutar con escdndalo en un tugar religioso
actos que, sin estar comprendidos en ninguno de los tipos menciona-
dos, ofendieren el sentimiento religioso de los concurrentes.

La Constitucién espafiola de 1876 declaraba en su articulo 11 que
la religién catdlica, apostdlica, romana era la del Estado, no permi-
tiendo otras ceremonias ni manifestaciones piblicas que las de esta
religién, pero declarando, a la vez, que nadie serfa molestado en el
territorio espafiol por sus opiniones religiosas ni por el ejercicio de
su respectivo culto, salvo el respeto debido a la moral cristiana. Asi,
pues, se sustituyé el criterio de la Constitucién de 1869 (art. 21) en la
que se establecfa no la tolerancia, sino la libertad de cultos y que ha-
bia tenido adecuado reflejo en el Cédigo penal de 1870.

La declaracién contenida en el articulo 11 de la Constitucién de
1876, y por lo que significaba de cambio de orientacién en tan funda-
mental extremo, tenfa forzosamente que incidir en el nuevo texto
punitivo (14). La falta de adecuacién entre el Cédigo de 1870 y la
ley fundamental del Estado desaparecié con la promulgacién, el 8
de septiembre de 1928, del que se ha denominado Cédigo penal de 1a
dictadura del General Primo de Rivera. En él se protegia de modo
especial y privilegiado la religién catdlica (15) y con mucho menos
rigor los cultos no cat6licos tolerados. Se tipificaban asf (arts. 278 y
279) los Delitos contra la tolerancia religiosa, con terminologia que
fue preferida a la de «delitos contra el respeto debido a las opiniones
religiosas» que figuraba en el Proyecto (16).

La técnica de tipificacién del Cédigo de 1928 supone, pues, una
seria discriminacién entre la proteccién de la religién catdlica, estatal,
y las deméas confesiones que son protegidas con mucha menos inten-
sidad. Ademads, se afianza el destaque sistemdtico de los delitos con-
tra la religién del Estado.

Proclamada la Republica espafiola el 14 de abril de 1931 y anulado
al dfa siguiente el Cddigo penal de 1928 por Decreto del Gobierno
provisional republicano, volvié a regir en nuestra patria el Cédigo de
1870. El sustancial cambio politico acaecido hizo imperiosa la nece-
sidad de republicanizacion de aquél. Nace as{ a la vida juridica na-
cional el Cédigo de 1932 que fue fundamentalmente una refundicién

(14) En este sentido, es profundamente expresivo A. GRoiZarp (EI Co-
digo penal de 1870 concordado y comentado, 111, pdg. 367), cuando afirma
que después de publicada la Constitucién de 1876, lo primero que debe ser
borrado del Cédigo es el epigrafe de los delitos relativos al libre ejercicio de
los cultos. Al respecto, vid. también P. GOMEZ DE LA SERNA ¥ J. M. MONTAL-
BAN, Elementos del Derecho civil y penal de Esparia, decimocuarta edicidn,
Madrid, 1886, III, pdgs. 237 y sigs.

(15) Arts. 270 y sigs. del Cédigo de 1928 agrupados, precisamente, bajo
el epigrafe Delitos contra la Religion del Estado, Seccién 3.2 del Capitulo
II, Titulo II del Libro II.
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del texto de 1870. En especifica referencia a los tipos objeto de nues-
tra atencién, no supuso la refundicién republicana ninguna innova-
cién trascendental respecto de la legalidad en que se inspiré.

La Constitucién de 9 de diciembre de 1931, de la misma forma
que la de 1869 en que se basé el Cédigo penal de 1870, considera la
«libertad de conciencia» como un derecho individual més. En su ar-
ticulo 27 se proclama solemnemente la libertad de conciencia y el
derecho de profesar libremente cualquier religién sin mds limitaciones
que el respeto debido a las exigencias de la moral pidblica. Consecuen-
temente, el nuevo c6digo contiene una seccién epigrafiada Delitos
relativos a la libertad de conciencia y al libre ejercicio de los cultos
(arts. 228 a 236), que se ubica en el Capitulo II, del Titulo IT de su
Libro II, es decir, entre los delitos contra la Constitucién cometidos
con ocasién del ejercicio de los derechos individuales.

Al margen de una atenuacién, muchas veces sensible, en el rigor
de las penas que en los preceptos paralelos habia determinado el Cé-
digo de 1870, la reforma puede ser calificada de minima. Quiz4 la
novedad més llamativa venga determinada por la inclusién de tres
preceptos (arts. 228, 229 y 230) por los que se creaban cuatro delitos
nuevos que tenfan como exigencia comun la calidad de funcionario
publico en el sujeto activo: coartar la libertad de conciencia de un
ciudadano u obligarle a practicar actos de cualquier religién; impedir
a un ciudadano la libre prictica de cualquier religién; impedir a una
confesion religiosa el libre ejercicio de su culto; obligar a un ciu-
dadano a declarar oficialmente sus creencias religiosas.

Con ello, se trataba de implantar un régimen de libertad religiosa
absoluta en un pafs radicalmente intolerante. Se cancela con el Cé-
digo de 1932 toda discriminacién entre las distintas religiones, no
aludiéndose siquiera a la catdlica que se parifica a las demds.

La Ley de 19 de julio de 1944, por la que se autorizé la publicacién
de un texto refundido del entonces vigente Cédigo penal de 1932
y en la que se fijé el alcance de las reformas, establecié en su articulo
2°, B, 5.° que los delitos «contra la religiéon del Estado» vendrian
configurados teniendo en cuenta la vigencia del articulo 1 del Con-
cordato de 1851 (17), segun el Convenio de 7 de junio de 1941 entre
la Santa Sede y el Gobierno espafiol, y lo prevenido en el articulo 10
del mismo convenio (18). Refundicién del Cédigo penal que se pro-

(16) Al respecto, vid. L. SAN MARTIN Losapa, El Cddigo penal de 1928,
su estudio y comparacion con el de 1870, Imprenta Cldsica Espafiola, Ma-
drid, 1928, pdgs. 128 y sigs.

(17) Concordato de 1851, articulo 1: «La Religién catélica, apostélica,
romana, que con €xclusién de cualquier otro culto continda siendo la tnica
de la Nacién espaiiola, se conservard siempre en los dominios de S. M. ca-
télica, con todos los derechos y prerrogativas de que debe gozar segiin la
ley de Dios y lo dispuesto por los sagrados cdnonesn».

(18) Art. 10 del Convenio de 7 de junio de 1941 en el que se establece
que entretanto no se Hegase a la conclusién de un nuevo Concordato «el
Gobierno espafio]l se compromete a no legislar sobre materias mixtas o sobre
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mulgé el 23 de diciembre de 1944 y que en la seccién que destina a
la descripcién y sancién de los Delitos contra la Religion Catdlica ase
limita a copiar los articulos 270 a 277 del Cddigo de 1928, insertando
las frases y conceptos que este Cédigo contenia y que recuerdan le-
yes espafiolas muy antiguas» (19). Se restaura, en consecuencia y en
perfecta congruencia con el momento histdrico en que surge la nueva
legalidad, el criterio de proteccién exclusiva jurdico-penal de la re-
ligién declarada oficial por el nuevo régimen.

La férmula arbitrada al respecto por el Cédigo de 1944 se construye
sobre una radical discriminacién religiosa, de la que es traduccién
jurfdico-penal. Al proteger el Cédigo exclusivamente la religidn oficial
no tutelaba un derecho individual, sino la sensibilidad de la masa
catdlica del pais ante los hechos que en la mencionada seccién se
sancionaban. Se protegfan, en definitiva, los sentimientos religiosos
de los catélicos espafioles. Habian desaparecido de nuestra ley penal
los atentados contra la libertad de ejercicio de otros cultos que
habian encontrado tipificacidén en el ya mencionado Cddigo de 1928
y de los que no es dificil rastrear antecedentes en nuestro Derecho
histdrico. Redaccién de 1944 que no resultd alterada por las reformas
de 1963 y 1967, salvo en la elevacidn de la cuantia de las penas de
multa que se acometié en la primera de las fechas dltimamente ci-
tadas.

Sin embargo, ya en su momento puso de relieve QUINTANO RIPO-
LLES (20) que los atentados contra el ejercicio de los cultos no caté-
licos, y a pesar del silencio del texto de 1944 mantenido hasta la Ley
de reforma del Cddigo penal de 15 de noviembre de 1971, no podian
en modo alguno quedar impunes, si bien la sancién habria de articu-
larse sobre los preceptos genéricos de coacciones o desérdenes publi-
cos, que es —afirma— el sistema seguido para todos los cultos en
general por aquellas legislaciones que no se ocupan especialmente del
asunto.

Se llega asi a la decisiva década de los afios sesenta, en la que
soplarfan aires renovadores de alcance ecuménico y en la que la pro-
pia Iglesia Catélica sentarfa un régimen de libertad plena que marca
la pauta de las legislaciones nacionales en la materia. Liberal recono-
cimiento de 1a libertad religiosa, en cuanto derecho civil del ciudada-
no, que habrfa de suponer un nuevo planteamiento de la cuestién en
el ordenamiento jurfdico espafiol, que en base de su férreo confesio-
nalismo anterior tendria que andar un largo camino renovador del
que es ultima consecuencia la reforma del Cédigo penal de 1971, ob-
jeto fundamental de nuestra atencidn.

aquellas que pueden interesar de algin modo a la Iglesia, sin previo acuerdo
con la Santa Sede».

(19) Cfr. F. CASTEION, Génesis y breve comentario del Codigo penal de
23 de diciembre de 1944, Separata de la Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1946, pidg. 62.

(20) Cfr. A. QuiNTANO RIPOLLES, Comentarios al Cddigo penal, segunda
edicién puesta al dia por E. GIMBERNAT ORDEIG, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1966, pig. 543.
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III. EL CONCILIO VATICANO II. LA DECLARACION SOBRE
LA LIBERTAD RELIGIOSA :

El Concilio Vaticano II aprobé en la sesién publica de 7 de di-
ciembre de 1965 la Declaracién sobre la libertad religiosa (Dignitatis
humanae). En la misma se reconoce la acuciante necesidad de que
el poder piiblico sea jurfdicamente delimitado, a fin de que no se
restrinjan en demasfa los limites de la justa libertad tanto de la per-
sona como de las asociaciones. Esta exigencia de libertad en la socie-
dad humana incide, sobre todo, en los bienes del espiritu humano
y principalmente en aquellos que se refieren al libre ejercicio de la
religién en la sociedad.

En el niimero 2 de tan luminosa declaracién se establece inequi-
vocamente el derecho de la persona humana a la libertad religiosa
(Haec Vaticana Synodus declarat personam humanam ius habere ad
libertatem religiosam). Esta libertad consiste «en que todos los hom-
bres deben estar inmunes de coaccibn, tanto por parte de personas
particulares como de grupos sociales y de cualquier potestad humana,
y ello de tal manera, que en materia religiosa ni se obligue a nadie
a obrar contra su conciencia ni se le impida que actie conforme a ella
en privado y en publico, solo o asociado con otros, dentro de los
limites debidos» (21). Consecuentemente, se requiere que en todas
partes la libertad religiosa sea protegida por una eficaz tutela juridica
y que se respeten los deberes y derechos supremos del hombre a des-
arrollar libremente su vida religiosa dentro de la sociedad (nimero
15 de la Declaracion).

IV. LA DIGNITATIS HUMANAE Y EL ORDENAMIENTO JURI-
DICO ESPAROL:

Como inquiere DE LA HERA (22), ;hasta qué punto se ha demos-
trado sensible el Estado espafiol a estas hondas tranformaciones de
la actitud, frente a las demds confesiones, de la religién que oficial-
mente confiesa? Para abordar una razonable y razonada contestacién
es necesario tener muy presente que la doctrina de la libertad religiosa
ha nacido légicamente en aquellos pafses en que la Iglesia ha tenido
que convivir con otras confesiones religiosas y con una historia y una
cultura cuyas bases eran no catélicas. Por ello, resulta perfectamente
l6gico que la incidencia de esta doctrina resultase revolucionaria en
Espafia, donde el calificativo de «no catblico» estd cargado de mati-
ces peyorativos y donde se ha pretendido que la historia encuentra

(21) «Se injuria, pues, a la persona humana y al mismo orden que Dios
ha establecido para el hombre si se niega a éste el libre ejercicio de la
religién en la sociedad, siempre que se respete el justo orden piublicor» (Nud-
mero 3 de la Declaracion sobre la libertad religiosa, cit.).

{(22) Vid. A. pE LA HERA, Pluralismo y libertad religiosa, Publicaciones
de la Universidad de Sevilla, 1971, pdgs. 76 vy sigs.
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su razén de ser en la lucha violenta contra los enemigos de la fe
catdlica.

Resulta indudable que en el momento de la iniciacidén del Concilio
Vaticano II era Espafia el pais mds confesional dentro de los catdli-
cos. En consecuencia, la transformacién de su ordenamiento juridico
habria de ser también la mds radical. Por otro lado, y ello entrafia
una muy especial significacién, la aceptacién por parte del Estado
espafiol de la doctrina conciliar suponfa un problema de politica
interna que desbordaba los naturales cauces de una cuestién estric-
tamente religiosa.

(Cudl es la respuesta del Estado espafiol al estimulo que en ma-
teria de libertad religiosa supone la declaracién Dignitatis humanae
del Concilio Vaticano II? Promulgada la nueva doctrina conciliar, el
Estado espafiol se dispuso a revisar su propia legislacién para ade-
cuarla, si bien en forma sui generis, a las ensefianzas de la Iglesia
de Roma,

Siguiendo nuestros propios pasos de examinar la cristalizacién
juridico-penal de los principios constitucionales en materia religiosa,
para sefialar la congruencia o desarmonia al respecto, el siguiente mo-
mento ha de ser con toda légica la observaci6én de la vigente Constitu-
cién espanola.

Como muy esquemdticamente ha sefialado FERNANDEZ CARVAJAL
(23), en cuanto a su forma exterior, nuestras Leyes fundamentales son
una «Constitucién legal», como la sueca actual o la francesa de la
III Republica, y no codificada en un instrumento tnico, como la ma-
yoria de las vigentes en la actualidad. Adem4s, y en su opinidn, el
legislador no secundé acertadamente las sugerencias emitidas en los
meses anteriores a la promulgacién de la Ley Orgdnica del Estado por
los que deseaban la reduccién de todas ellas a un solo documento,
lo que no hubiera supuesto otra ventaja que un cierto orden légico,
a cambio de borrar la huella del proceso histérico que condujo a su
sucesiva promulgacién entre 1938 y 1967 y de hacer, por consiguiente,
més dificil su interpretacién, y quizd también su posible reforma.

1. En la Exposicién de motivos de la Ley Orgdnica del Estado,
de 10 de enero de 1967, se sefiala como la declaracién conciliar sobre
la libertad religiosa de 1965 exige el «reconocimiento explicito de
este derecho» y la consiguiente modificacién del articulo 6.° del
Fuero de los Espafioles, en consonancia con el segundo de los Prin-
cipios Fundamentales del Movimiento, segin el cual la doctrina de
la Tglesia habrd de inspirar nuestra legislacién. Consecuentemente, y
por la disposicién adicional 2.* de la Ley Orgdnica del Estado, se
otorga la siguiente redaccién al articulo 6.° del Fuero de los Espa-
fioles : «La profesién y practica de la Religién Catdlica que es la del
Estado espafiol, gozard de la proteccién oficial. El Estado asumird la

(23) Vid. R. FERNANDEZ-CARVAJAL, La Constitucién espafiola, Editora Na-
cional, Madrid, 1969, pigs. 3 y sigs.
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proteccién de la libertad religiosa, que serd garantizada por una eficaz
tutela juridica que, a la vez, salvaguarde la moral y el orden pu-
blico» (24).

As{ reformado el Fuero de los Espatioles, se abrié camino para
que en el ordenamiento juridico espaiiol se insertase el derecho civil
de libertad religiosa, garantizado por una eficaz tutela juridica que
a la vez salvaguarde la moral, el orden piblico y el reconocimiento
especial que en aquel texto fundamental se atribuye a la religién
catdlica.

2. Como resultado de este proceso liberalizador, que apuntamos
simplemente en sus cristalizaciones legislativas, nace a la vida juri-
dica nacional la Ley de libertad religiosa de 28 de junio de 1967, por
la que se reconoce y regula el ejercicio de este derecho civil. Se se-
fiala en su articulo 1.° que el Estado espafiol reconoce el derecho a
la libertad religiosa fundado en la dignidad de la persona humana y
asegura a ésta, con la proteccidon necesaria, la inmunidad de toda
coaccion en el ejercicio legitimo de tal derecho; la profesién y prac-
tica privada y piblica de cualquier religién sera garantizada por el
Estado sin otras limitaciones que las establecidas en el articulo 2.°
de la propia ley (25). Este ejercicio del derecho a la libertad religio-
sa, «concebido segin la doctrina catélica», habrd de ser compatible
en todo caso con la confesionalidad del Estado espafiol, proclamada
en sus leyes fundamentales.

El espiritu que parece animar a la mencionada ley de 28 de junio
de 1967 encuentra sintética formulacidén en las precisiones de su
articulo 3°: «las creencias religiosas no constituirdn motivo de des-
igualdad de los espafioles ante la Ley».

Sin embargo, conviene tener muy presente a la hora de desentra-
flar el significado de esta legalidad, y como ha sefialado MARTIN
RETORTILLO (26), que las leyes que regulan los derechos civiles de la

(24) Art. 6 del Fuero de los Espatioles que con anterioridad se encon-
traba redactado en los siguientes términos: «La profesién y prdctica de la
Religién Catolica, que es la del Estado Espafiol, gozara de la proteccién ofi-
cial. Nadie serd molestado por sus creencias religiosas ni el ejercicio privado
de su culto. No se permitirdn otras ceremonias ni manifestaciones externas
que las de la Religién Catdlica».

(25) Art. 2 de Ley de 28 de junio de 1967: «1. El derecho a la libertad
religiosa no tendrd mds limitaciones que las derivadas del acatamiento a las
Leyes; del respeto a la Religién catélica, que es la de la Nacién espafiola, y
a las otras confesiones religiosas; a la moral, a la paz y a la convivencia
publicas y a los legitimos derechos ajenos, como exigencias del! orden pu-
blico. 2. Se consideran actos especialmente lesivos de los derechos recono-
cidos en esta Ley aquellos que, de algin modo, supongan coaccién fisica o
moral, amenaza, dddiva o promesa, captacién engaiosa, perturbacién de la
intimidad personal o familiar y cualquier otra forma ilegitima de persuasién
con el fin de ganar adeptos para una determinada creencia o confesién o
desviarlos de otra».

(26) Vid. L. MARTIN RETORTILLO, Libertad religiosa y orden publico
(Un estudio de Jurisprudencia), Editorial Tecnos, Madrid, 1970, pdgs. 13
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persona son de esas leyes que no pueden ser lefdas fragmentariamen-
te; no puede uno fiarse de la apariencia de un determinado articulo,
porque quizid en el contexto de la ley «no es mdis que una simple
afirmacién, que aparece después negada o modulada por posteriores
preceptos de la misma ley». En gran medida, es este el caso de los
articulos 1° y 2.° de la ley que regula el ejercicio del derecho civil
a la libertad religiosa. Las limitaciones que en el segundo de los
preceptos mencionados se contienen estin construidas sobre con-
ceptos de muy vago significado y con términos difuminados: la mo-
ral, la paz y convivencia publicas, legitimos derechos ajenos o exi-
gencias de orden publico, lo que otorga al Poder publico un amplio
margen de accién a la hora de llenarlos de contenido (27).

3. La declaracién conciliar de 1965 sobre la libertad religiosa
determind, como ya hemos destacado, una sustancial modificacién
al respecto de nuestros textos fundamentales y provocé la aparicién
de la ley de junio de 1967 sobre libertad religiosa en Espafia. El
nuevo tratamiento que este derecho civil adquiere en nuestro orde-
namiento juridico ha impuesto una pormenorizada revisién de la
Seccién 3.2, Capitulo II, Titulo II, del Libro II del Cédigo penal que
venia protegiendo con exclusividad la religién catdlica. Tal revisién
se acomete por la Ley de reforma del Cédigo penal de 15 de noviem-
bre de 1971 («B. O. E.» del 16).

La mencionada Seccién 3.* (arts. 205 a 212) acometia, bajo el epi-
grafe Delitos contra la Religién Catdlica, una pormenorizada protec-
cién de la misma. Con la modificacién de 1971, y con base en el pro-
ceso legislativo antes apuntado, se tipifican una serie de Delitos
contra la libertad religiosa, la Religion del Estado y las demds confe-
siones. El cambio de epigrafe de la seccidn es, con toda evidencia,
profundamente expresivo.

Con la reforma de 1971 se cumple el iiltimo momento de un pro-
ceso evolutivo iniciado en 1822 y que, en lineas generales, responde
a una paulatina laicizacién de los delitos religiosos, que ya expresa-
mente habfa exigido GROIZARD al sefialar que «Ja misién de la ley
no es vengar a Dios de las injurias de los hombres» (28) y que moder-
namente ha puntualizado RODRIGUEZ DEVEsA (29).

Por otro lado, las oscilaciones de los criterios de tipificacién es-

y sigs. Trabajo en el que se examina exclusivamente la jurisprudencia con-
tencioso-administrativa,

(27) En este sentido, vid. también M. BATLLE, Consideraciones sobre la
nueva Ley de Libertad Religiosa y el Derecho privado civil, en Revista Gene-
ral de Legislacion y Jurisprudencia, 1967, pig. 656.

(28) Cfr. GroizaRrDp, El Cédigo penal de 1870 concordado y comentado,
cit., III, pdg. 386. En donde recordaba que la religién, la moral y el derecho
tienen su circulo propio de actuacién. Cuando del delito —afirma— se hace
solamente un pecado, la sociedad padece en sus derechos; cuando el simple
pecado es elevado a delito, la justicia de los hombres deja de ser tal para
convertirse en dura y cruel arbitrariedad.

(29) Cfr. J. M.» RoDRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espariol, Parte es-
pecial, cuarta edicién, Madrid, 1971, pdg. 760.
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grimidos por los distintos cddigos venfan determinadas por las pre-
cisiones constitucionales vigentes en cada momento histérico, como
en paginas anteriores hemos tenido ocasién de poner de manifiesto.

Segln se afirma en la Exposicién de motivos de la ley de reforma
de 15 de noviembre de 1971, el nuevo texto que se otorga a los pre-
ceptos de referencia protege penalmente muy diversas vertientes de
este derecho civil de los ciudadanos esparfoles:

@) En primer lugar, el derecho mismo a la libertad en materia
religiosa que la ley establece; proteccién, en suma, de todo ataque
por medios violentos o engafiosos lo mismo respecto de la captacién
o desviacién de adeptos que con referencia a un acto aislado de culto,
cuya practica s6lo puede reconocerse determinada por la propia con-
ciencia de modo rigurosamente libre.

b) En segundo término, se conserva la especial proteccién que a
la religién catélica apostélica romana corresponde como religién ofi-
cial del Estado.

c) Finalmente, abarca la proteccién penal de que antes sélo
gozaba la religidn catdlica, en sus actos, ceremonias, manifestaciones,
ministros, etc., a las demds confesiones reconocidas por la ley y en
la medida que tal reconocimiento determina.

V. ALCANCE DE LA REFORMA DE 1971 DEL CODIGO PENAL

Después de la reforma de noviembre de 1971, los delitos contra
la libertad religiosa, la religion del Estado y las demds confesiones
presentan en nuestro Cédigo penal la siguiente fisonomia :

1. El proselitismo ilegal, figura inédita en el texto de 1963, cons-
tituye una de las mas llamativas novedades de la reforma. Se san-
ciona en el articulo 205 a: «l.°. Los que, por medio de amenaza,
violencia o cualquier apremio ilegitimo, obligaren a otro a asistir o
practicar un acto religioso o le constrifieren al cumplimiento de un
deber del mismo cardcter y los que, por los mismos medios, se lo
impidieren, coartando la libertad reconocida por las leyes, 2.°. Los
que emplearen amenazas, violencia, dddiva o engafio, con el fin de
ganar adeptos para determinada creencia o confesién o para desviar-
los de ella. Si el culpable de los hechos mencionados fuera autoridad
o funcionario publico, serd sancionado ademds con la pena de inha-
bilitacidén especial».

Constituye, pues, este articulo 205 una proteccién penal del dere-
cho mismo a la libertad religiosa. Proteccién que se arbitra contra
los ataques violentos o engafiosos, y tanto en los supuestos de capta-
cién o desviacién de adeptos (30). .

2. La tentativa de abolicion o menoscabo de la religion del Es-
tado presenta en el actual articulo 206 practicamente la misma redac-
cién que en €l anterior 205. La tinica alteracién viene determinada
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por una modificacién estilistica que se introduce en el péarrafo 2.°,
para contemplar el supuesto de que el culpable estuviere constituido
en autoridad «y con abuso de ella» cometiere el hecho.

Se establece hoy en el parrafo 1.° que «los que ejecutaren cualquier
clase de actos encaminados a abolir o menoscabar por la fuerza,
como religién del Estado, la Catélica Apostélica Romana, serdn cas-
tigados con la pena de prisién menor», Tipo de rancio abolengo en
nuestro Derecho penal codificado. Procede del Texto de 1822 en el
que, como ya hemos dicho, la pena #nica que se establecia era la de
muerte, en base de la consideracién de «traidor» que se atribufa al
sujeto.

Con relacién a esta figura, y antes de la reforma de 1971, ya habia
expresado RODRIGUEZ DEVESA (31) su carencia de sentido, desde el
momento en que al ser objeto de ataque un precepto de rango cons-
titucional y habiendo de conseguirse el propésito de abolicién «por la
fuerza», no es posible imaginar un supuesto en que no se diere vida
al delito de rebelién contra el Gobierno, que consumirfa a aquél por
su mayor gravedad. Argumentaciones del Catedritico de Madrid que,
sin embargo, ha desoido nuestro legislador.

En el precepto de referencia late con especial intensidad el crite-
rio que animé la reforma de otorgar una especial proteccion a la reli-
gién catdlica, oficial del Estado espaiiol.

3. En extensién de la proteccién penal de que solamente gozaba
antes la religion catdlica, se tutelan también los actos, ceremonias,
manifestaciones, ministros, etc., de las demds confesiones reconocidas
por la ley en los siguientes términos:

a@) En el articulo 207 se sanciona la interrupcién o perturbacién
de ceremonias religiosas, catélicas o de las autorizadas a las demds
confesiones reconocidas (32), en términos semejantes a los conteni-
dos en el articulo 206 de la anterior legalidad. La reforma, al margen
de la fundamental de amparar el normal desarrollo de las ceremonias
del culto reconocido legalmente, no supone més que ligeros retoques,
intrascendentes, en el estilo.

(30) E! paralelismo del precepto reproducido con el articulo 2 de la
Ley de lLibertad religiosa de 28 de junio de 1967 es evidente; en éste, ¥ en
su ndmero 2, se consideran actos especialmente lesivos de los derechos re-
conocidos en la ley aquéllos que supongan coaccién fisica o moral, amenaza,
dddiva o promesa, captacién engafiosa... con el fin de ganar adeptos para
una determinada creencia o confesién o desviarlos de otra.

(31) Cfr. RoDRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espafiol, Parte especial, cit.,
pagina 765.

(32) Redaccién que al articulo 207 otorga la ley de 1971: «El que con
violencia, amenaza, tumulto o vias de hecho, impidiere, interrumpiere o per-
turbare los actos, funciones, ceremonias o manifestaciones de la religién ca-
télica, o los autorizados de las demds confesiones legalmente reconocidas,
serd castigado con la pena de prisién menor, si el hecho se hubiere cometido
en lugar destinado al culto, y con la de arresto mayor, si se realizare en
cualquier otro lugar».
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b) Las modalidades de profanacién tienen ahora asiento en el
artfculo 208: «El que ejecutare actos de profanacién en ofensa de
los sentimientos religiosos legalmente tutelados, serd castigado con
la pena de prisién menor y multa de 5.000 a 25.000 pesetas. Se im-
pondra esta pena en su grado mdximo si los hechos previstos en el
pirrafo anterior fuesen realizados en templo, lugar destinado al culto
0 en ceremonias del mismo, oficialmente autorizadas, siempre que
este requisito fuese necesario, Cuando el hecho revistiere suma gra-
vedad o relevante trascendencia, se aplicard la pena superior en
gradov».

La redaccién de 1971 supone una sensible economia legislativa
respecto de la anterior. Con anterioridad, y al lado de la profanacién
de los objetos sagrados o destinados al culto, se sancionaba al que
hollare, arrojare al suelo o de otra manera profanare las Sagradas
Formas de la Eucaristia. Modalidad de sacrilegio que hoy encuentra
ubicacién en los amplios términos en que se redacta el articulo 208,
que es el delito de la seccién «de {ndole mas tfpicamente religio-
sa» (33).

Como ha destacado RODRIGUEZ DEVESA (34) al examinar la amplia-
cién del dmbito de proteccién que supone la reforma con relacién al
tipo que examinamos, la exclusién de los sentimientos religiosos no
tutelados legalmente no significa la impunidad de actos de aquella
naturaleza realizados en ofensa de religiones no protegidas legalmen-
te. Ello podrd constituir —afirma— un delito de injurias.

¢) En el articulo 209 modificado, de la misma forma que en el
de idéntica numeracién anterior, se sanciona el delito de escarnio,
configurado ahora en los siguientes términos: «El que de palabra
o por escrito hiciere escarnio de la religién catdlica o de confesién
reconocida legalmente, o ultrajare piiblicamente sus dogmas, ritos o
ceremonias, 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».

d) Respecto a la especifica proteccién que se concede a los mi-
nistros de la religién catdlica o de otro culto que esté inscrito en el
registro establecido al efecto, cuando se hallare en el ejercicio de
su ministerio o con ocasién del mismo, se sancionan en el actual ar-
ticulo 210 (35) los malos tratos de obra y las ofensas ejecutadas por
medio de palabras o ademanes.

Es éste otro de los preceptos de nueva redaccién que ha resultado
més alcanzado por la reforma. Se amplia sensiblemente el dmbito del

(33) Cfr. A. QUINTANO RIPOLLES, Curso de Derecho penal, Editorial Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1963, II, pdg. 527. Aspecto que ya habia
puesto de relieve A. FERRER SAMA en sus Comentarios al Cddigo penal (Mur-
cia, 1948, III, pdg. 167).

(34) Cfr. RoDRIGUEZ DEVESA, Suplemento a la cuarta edicion del Derecho
penal espariol, Parte especial, Madrid, 1972, pag. 87.

(35) Art. 210 reformado: «Al que maltratare de obra a un Ministro de
la religién catélica o de otro culto que esté inscrito en el registro establecido
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tipo al utilizarse la férmula de que el ministro de la religién se hallare
cumpliendo los oficios de su ministerio «o con ocasién del mismon.
La férmula anterior se referfa, exclusivamente, a la primera de estas
posibilidades.

€) El articulo 212, de general aplicacién a las modalidades de-
lictivas a que nos hemos venido refiriendo, prevé que «los que come-
tieren los delitos de que se trata en los articulos anteriores, incurri-
rén, ademds de las penas en ellos sefialadas, en la de inhabilitacién
especial para el ejercicio de la ensefianza ptiblica o privada». La re-
daccién anterior aludia a la inhabilitacién para todo cargo de ense-
fianza «costeada por el Estado, la Provincia o el Municipio».

Ha denunciado nuestra mejor doctrina (36) la inalteracién experi-
mentada por el articulo 211 de nuestro Cédigo penal en la reciente
reforma. En é] se previene que «el que en lugar religioso ejecutare
actos que, sin estar comprendidos en ninguno de los articulos ante-
riores, ofendieren el sentimiento religioso de los concurrentes, incu-
rrird en la pena de arresto mayor». Se reproduce, en consecuencia,
la legalidad anterior. La ley de 15 de noviembre de 1971 lo incluye
entre los «reformados» cuando es, precisamente, el tnico articulo
de la seccién que por la amplitud de los términos en que se halla
concebido no ha necesitado retoque postconciliar alguno.

Al construirse el articulo 211 para la proteccién del «sentimiento
religioso» de los concurrentes a un lugar religioso se llenaba de con-
tenido antes de 1971 en forzosa referencia a la religién catdlica, vinica
que en la seccién se tutelaba; hoy también abarca necesariamente,
y a través de la misma férmula, las demds confesiones legalmente
reconocidas.

Finalmente, y en tema de disposiciones comunes a los delitos
examinados, cabe destacar que los articulos 213 y 250 del Cédigo no
han resultado afectados por la reforma, manteniendo intacta su redac-
cién. Preceptos en los que se contemplan los supuestos de que los
delitos a que antes nos referfamos fueren cometidos por medio de la
imprenta o que el agente se hallare constituido en autoridad.

VI. CONCLUSION

La reforma a que en paginas anteriores nos hemos referido ha
significado algo mds que un retoque legislativo a los delitos contra
los sentimientos religiosos que en nuestro Cédigo penal encuentran
descripcién y sancién. En efecto, supone el trasplante al Derecho
penal espafiol de los principios que informan hoy esta materia en

al efecto cuando se hallare cumpliendo los oficios de su ministerio o con oca-
sién del mismo, se le impondrd la pena de prisién menor y multa de 5.000
a 25.000 pesetas. El que (le ?) ofendiere en iguales circunstancias con pala-
bras o ademanes, serd castigado con la pena de arresto mayor».

(36) Cfr. RopriGUEZ DEVESA, Suplemento, cit., pag. 85.
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nuestro ordenamiento juridico, y mds concretamente la ley de liber-
tad religiosa de 1967. Consecuentemente, aquellos preceptos de nues-
tra Ley punitiva en los que se haga expresa mencién de actos reli-
giosos, objetos o ministros de culto deben ser interpretados no con
el criterio restrictivo que imponfa con anterioridad la exclusiva pro-
teccién de la religién catdlica, sino bajo una perspectiva de extensidn
a los demds cultos legalmente reconocidos.

En esta inteligencia, ejemplifica RoDR{GUEZ DEVESA la nueva
Optica que se impone con relacién a algunos preceptos de nuestro
Cddigo. Asf, hace expresa referencia a la usurpacién de caricter que
habilite para el ejercicio de actos propios de ministro de un culto y
al que ejerciere dichos actos (art. 320-2.°), al robo cualificado del ar-
ticulo 506, circunstancia 22, y a los hurtos cualificados del articulo
516, nimero 1.° (37). Lo expuesto no es aplicable —afirma— al alla-
namiento de morada sancionado en el articulo 492 bis, «porque ha
de concurrir una declaracién de inviolabilidad, que para el culto
catdlico se establece en el Concordato».

Sin embargo, estimamos que con relacién a la agravacién especi-
fica local del ultimo de los preceptos mencionados (introducido en
el Cédigo por ley de 24 de abril de 1958) debe arbitrarse la solucién
extensiva a que antes nos referfamos., Creemos que en este sentido
es suficientemente expresivo el articulo 23 de la ley de 28 de junio
de 1967 que regula el ejercicio de la libertad religiosa: «Todos los
lugares de culto debidamente autorizados tienen garantizada su in-
violabilidad con arregilo a las Leyes». Declaracién de inviolabilidad
para los cultos no catdlicos que impone la parificacién a que antes
nos referlamos y que es perfectamente congruente con el criterio
aperturista que desde hace algunos afios informa en la materia el
ordenamiento juridico nacional.

En esta linea de pensamiento, y para una més acabada valoraci6n
de lo que la reforma de 1971 ha significado en este punto concreto
para el Cédigo penal, forzoso es referirse a la circunstancia agravante
de responsabilidad criminal que en el articulo 10-17 se configura en
los siguientes términos: «ejecutar el hecho en lugar sagrado». Esta
circunstancia ¢resulta alcanzada por la reciente reforma? Trataremos
de obtener una razonable y razonada respuesta para esta cuestidn, que
nos parece una de las mds significadas de las que pueden plantearse
en esta tematica.

Tiene esta circunstancia una larga trayectoria en nuestro Derecho
penal codificado. Con innegables antecedentes en el Texto de 1822
y en los de 1848 y 1850, comprendia en el Cédigo de 1870 (art. 10,
circunstancia 19) tanto el lugar sagrado, como los palacios de las
Cortes, del Jefe del Estado, la presencia de éste y el lugar donde la
autoridad se hallare en ejercicio de sus funciones. También en tér-
minos de gran amplitud se concebia por el Cédigo de 1928 (art. 66,

(37) Vid. RODRIGUEZ DEVESA, Suplemento, cit., pags. 83 y sigs.
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numero 12), para desaparecer del texto republicano de 1932. En 1944
reaparece en el Cédigo penal con la sintética formulacién que hoy
conserva.

A pesar de su sintomdtica desaparicién de la Ley penal de 1932,
afirma FERRER SAMA que esta circunstancia agravante es compatible
con cualquier sistema politico-social y se basa «en la irreverencia
que supone cometer el delito precisamente en Jos lugares destinados
al culto» (38). Sefiala, ademds, que su reincorporacién al articulo 10
obedece al sentido de proteccién penal de la religién catdlica que late
en muchos de los preceptos del Cédigo espaiiol.

Al margen de las dificultades existentes en nuestra doctrina, y en
nuestra jurisprudencia, para llegar a una pacifica solucién acerca del
verdadero caricter de esta circunstancia, se ha destacado que lo com-
plejo del término «sagrado» hace aconsejable su sustitucién por la
expresién mds amplia y objetiva de «lugar destinado a culto» (39).

Sin embargo, tanto con una como con otra férmula, creemos que
permaneceria el problema que ahora tratamos de resolver. Habida
cuenta que la circunstancia procede de un cédigo en cuyo articulado
se protegia, Unica y exclusivamente, la religion catélica y que su ori-
ginaria redaccién se mantiene después de la reforma de 1971 ;deben
entenderse igualmente protegidos por la misma los lugares sagrados
de las religiones no catélicas? Siempre que se trate, naturalmente.
de las reconocidas por la ley. Creemos que la dnica solucién viable
es la que expone RODRIGUEZ DEVESA de la siguiente forma: «el res-
peto a otras creencias religiosas distintas de la catdlica ha de con-
ducir a considerar igualmente sagrados aquellos lugares que lo sean
para otras religiones diferentes de la oficial del Estado, puesto que
concurren las mismas razones y gramaticalmente no hay motivo para
establecer distinciones» (40).

Abonan tal solucidén, ademds, las precisiones de la ley de libertad
religiosa de 1967, fundamentalmente las contenidas en su Seccién 2.2,
reguladora del culto publico de las religiones no catdlicas en Espaiia.
Al margen del ya mencionado principio de inviolabilidad consagra-
do en su articulo 23, se establece que aquéllas podran practicar libre-
mente el culto publico y privado en los templos o lugares de culto
debidamente autorizados (art. 21-1) y que las Asociaciones confesio-
nales no catélicas tienen el derecho de establecer los lugares de culto
que sean necesarios para el servicio religioso de los miembros de la
confesidn respectiva (art, 22).

En conclusién de todo lo mencionado, técnica y humanamente,
por lo que representa de reconocimiento de un fundamental derecho
del ser humano, la regulacién que de estos delitos se acomete por

(38) Cfr. FERRER SAMA, Comentarios al Codigo penal, cit. (Murcia, 1946,
I, pdg. 437.

(39) En este sentido, vid. QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cddigo
penal, cit., pag. 248.

(40) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espariol, Parte general, se-
gunda edicién, Madrid, 1971, pdg. 603.
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la ley de reforma de 15 de noviembre de 1971 supone un sensible
avance respecto de la redaccién de 1944, inalterada en 1963.

De ldgica cabe calificar la especial proteccién que en los articulos
205 y siguientes se otorga a la religién catélica, habida cuenta que
es ésta la oficial del Estado espafiol. Otra cuestién, que no cabe des-
vincular absolutamente de la que examinamos, es la de preguntarse
si un Estado debe ser o no confesional. Pero a la vista de nuestros
textos fundamentales, y mds concretamente del Fuero de los Espa-
fioles (art. 6.°), la solucién que hoy se acomete en los articulos de re-
ferencia puede ser calificada de correcta.

Todo ello al margen de que la postura, ya expuesta, del Concilio
Vaticano II nos parece abarcar un plano de absoluta igualdad y que
en Espafia no sélo se diversifica penalmente al proteger «en mds»
este Cddigo a la religién catdlica, sino que al nacer en 1967 una ley
de libertad religiosa se habia operado ya una clara discriminacion.



