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1. PUNTO DE PARTIDA:
DIAGNOSTICO DE UN
PROBLEMA CON FACIL
SOLUCION

En el marco de un curso de verano sobre la
proyeccién de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en
el proceso penal, el director del curso, Ignacio
Sénchez Yllera, consideré oportuno volver so-

bre el alcance que a la critica politica se le con-
cede en esa jurisdiccién al interpretar el art. 10
del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH) y me honré proponiéndome que
abordase el tema desde la perspectiva de los
limites penales que pueden afectar a la expre-
sién que se desarrolla en ese dmbito. La pro-
puesta era atractiva porque los ponentes de las
Jornadas eran insignes juristas con muchos de
los cuales me unen, ademds, inquietudes pro-
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fesionales y antiguos lazos de amistad. Lo era
también porque los cursos que organiza la Es-
cuela del Ministerio Fiscal o la Escuela Judicial
posibilitan un fecundo intercambio de opinio-
nes con los participantes, un auditorio selecto
y normalmente preocupado por los temas que
se analizan, lo que en tiempos yermos de se-
rena reflexion es un regalo. Lo era, en fin, por
el magnifico escenario que nos acogfa: el Pazo
de Marifdn, cuyas primeras castafas dicen los
del lugar que alejan las envidias, lo que, dado
el pais en que vivimos, nos parecié a Martin
Casallo y a mi razén mds que suficiente para
llevarnos algunas. En cuanto al tema que se
me asignd, podria pensarse que era un asunto
definitivamente resuelto y de actualidad dis-
cutible. Sin embargo, no sélo estaba reciente
la condena a Espana en el caso Otegi Mon-
dragén c. Espafia (2011), sino que el clima en
que nos encontramos es propicio a los excesos
en ese dmbito y era oportuno reflexionar sobre
si el modo en que nuestra jurisdiccién afron-
ta su posible relevancia penal es el adecuado.
Y ya avanzo que, a mi juicio, no lo es. Y no
porque la doctrina del Tribunal Supremo (TS)
o del Tribunal Constitucional (TC) se aparte
formalmente de la jurisprudencia del TEDH,
cuyos hitos y pronunciamientos fundamen-
tales conocen sobradamente sino porque sus
resoluciones en los casos dificiles llegan a con-
clusiones contrarias a esa misma doctrina y, lo
que casi es peor, a su propia jurisprudencia en
materia de libertad de expresion.

Para poner de manifiesto que eso es asi, en
lo que sigue me propongo exponer muy su-
cintamente la posicién del TEDH y, seguida-
mente, contrastar ésta con la que mantiene el
TC con el fin de descartar que existan diver-
gencias de criterio. A continuacién, y al hilo
del caso Otegi Mondragén contra Espafia,
trataré de mostrar que, como digo, los pro-
blemas surgen cuando nuestra jurisdiccién se
aparta de su correcto planteamiento sobre el
dmbito constitucionalmente protegido de la
libertad de expresién. Terminaré recapitulan-
do los pasos que nuestros jueces —y nuestros
fiscales en tanto que primeros evaluadores de
la sostenibilidad de la acusacién— deben dar

a la hora de enjuiciar si una determinada ma-
nifestacién critica entra o no en la 4rbita de
las conductas punibles. Con esto ultimo, me
limito a recordar y a exponer ordenadamente
lo que nuestro TC —siguiendo al TEDH—
ya ha dicho. Ahora se trata sélo de aplicarlo a
todos los casos. Es, pues, una tarea tan sencilla
como consustancial a la idea de justicia. Adn
asi, tenfa razén el director del curso cuando
decidi6 volver sobre el tema, pues que a estas
alturas el TEDH nos condene en esta materia
—midxime cuando la condena se produce en
un asunto en el que la libertad de expresién
se ejercia en relacién con la critica politica—,
pone en cuestién la calidad misma de nuestra
democracia, lo que justifica sobradamente que
todos reflexionemos sobre el particular y deje-
mos claramente fijadas las reglas que eviten fu-
turas vulneraciones de un derecho que parecia
definitivamente consolidado.

2. LIBERTAD DE EXPRESION V.
HONOR EN EL CEDH Y LA
JURISPRUDENCIA DEL TEDH

A) DOCTRINA GENERAL

La libertad de expresion aparece reconocida
en el art. 10 CEDH, que dice asi:

Libertad de expresion.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de ex-
presion. Este derecho comprende la libertad de
opinion y la libertad de recibir o de comunicar in-
formaciones o ideas, sin que pueda haber injeren-
cia de autoridades publicas y sin consideracion de
fronteras. El presente articulo no impide que los
Estados sometan a las empresas de radiodifusion,
de cinematografia o de television a un régimen de
autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafien
deberes y responsabilidades, podrad ser sometido
a ciertas formalidades condiciones, restricciones
0 sanciones previstas por la ley, que constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democratica,
para la seguridad nacional, la integridad territorial
0 la seguridad publica, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la salud o
de la moral, la proteccion de la reputacion o de los
derechos ajenos, para impedir la divulgacion de
informaciones confidenciales o para garantizar la
autoridad y la imparcialidad del poder judicial.



Como se observa, el ap. 1 recoge la libertad
de expresién como definicién general del de-
recho y concreta sus diferentes manifestacio-
nes: libertad de opinién y derecho a recibir y
a comunicar informacién veraz. Por su parte,
el ap. 2 contiene un elenco de bienes juridicos
que, prima facie, podrian justificar una limita-
cién, entre los que figura «la reputacién», con-
cepto que undnimemente se entiende referido
al honor, no sélo en su faceta externa (fama
o juicio que la comunidad proyecta sobre el
individuo), sino —y tal vez prioritariamen-
te— en su faceta interna, que, como es sabido,
se identifica con la dignidad de la persona. El
derecho al honor recibe asi en CEDH un reco-
nocimiento que, —aunque indirecto, cuestién
que ahora no interesa tratar— le habilita, en
principio, para actuar como limite a la libertad
de expresién. Por consiguiente, la tutela del
honor, en tanto que fin legitimo, resiste clara-
mente uno de los tres cribados a que se somete
toda limitacién de derechos, a saber: a) que
esté prevista por la ley; b) que el concreto fin
perseguido sea legitimo y ¢) que la limitacién
sea necesaria en una sociedad democritica.

Ahora bien, hay que subrayar que la sim-
ple salvaguarda del honor —como la del res-
to de bienes mencionados— no es suficiente
para justificar la limitacién. La legitimidad
de la restriccién no depende exclusivamente
del fin perseguido; la tutela del honor es un
prius 16gico en el proceso de justificacion de
la misma, pero, como sabemos, aquella resulta
condicionada ademds a la previsién legal y a la
necesidad de la limitacién. Recordemos muy
sucintamente el contenido de estos otros fil-
tros a que se someten las restricciones de los
derechos.

Por lo que se refiere a la exigencia de que
esté prevista por la ley, ésta es una férmula que
no se colma con la mera previsién formal, sino
que apela a un concepto material de ley, que
comporta que la norma sea accesible y pre-
visible. No basta la ley, sino que el principio
de legalidad (art. 8 CEDH) exige una ley con
calidad suficiente, esto es, que garantice mate-
rialmente el derecho en cuestién. En palabras

del propio TEDH

[...] requieren en primer lugar que las medidas
incriminadas tengan una base en Derecho inter-
no, pero se refieren también a la calidad de la Ley
en cuestion: exigen la accesibilidad de ésta a las
personas implicadas y una formulacion lo bastan-
te precisa para permitirles —rodeandose si fuera
necesario por asesores experimentados— prever,
con un grado razonable en las circunstancias del
caso, las consecuencias que podian resultar de un
acto determinado. Una Ley que confiere un poder
de apreciacion no choca en si misma con esta exi-
gencia, a condicion de que la extension y las mo-
dalidades de ejercicio de tal poder se encuentren
definidas con una nitidez suficiente, con respecto
al fin legitimo en juego, para proporcionar al indi-
viduo una proteccion adecuada contra la arbitrarie-
dad.» [Tolstoy Miloslavsky contra Reino Unido, de
13 junio de 1995, ap. 37 (Tol 223895)]

Por otra parte, no se olvide que el TEDH
no se cansa de insistir en que el término «Ley»
engloba a la vez la statute law y la common law;
es decir, por ley hay que entender la norma tal
y como viene siendo aplicada de una manera
constante, pues esa es la ley a la que accede el
ciudadano y, por tanto, la Gnica cuyas conse-
cuencias puede prever.

Asi lo dijo ya el TEDH en el asunto Krus-
lin contra Francia (24 abril 1990), donde dejé
sentado que:

28. Por «ley», en el sentido del articulo 8.2 del
Convenio, se entiende el «derecho en vigor en un
determinado régimen juridico», en este caso «el
conjunto formado por el derecho escrito» —y «por
la jurisprudencia que lo interpreta».(....)

29. (...) «corresponde ante todo a las autoridades
nacionales» y singularmente «a los jueces y tribu-
nales, la interpretacion y la aplicacion» del derecho
interno (...)

No se puede prescindir de esta jurisprudencia. El
Tribunal, en relacion con el apartado 2 del articulo
8 del Convenio y con otros preceptos analogos, ha
entendido siempre el término «ley» en su sentido
«material» y no «formal», y ha incluido en él, al
mismo tiempo, las disposiciones de rango infe-
rior (véase, especialmente, la sentencia De Wilde,
Ooms y Versyp de 18 junio 1971, serie A, nume-
ro 12, pg. 45, ap. 93) y el «derecho no escrito».
Ciertamente, las sentencias en los casos Sunday
Times, Dudgeon y Chappel se referian al Reino
Unido; pero, seria un error exagerar la diferencia
entre paises de Common Law y continentales»,
como con razén lo subraya el Gobierno. La ley es-
crita («statute law») tiene también su importancia
en los primeros. Y a la inversa, la jurisprudencia
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desempeifia tradicionalmente un papel destacado
en los segundos, hasta el punto de que todas las
ramas del Derecho positivo son resultado, en bue-
na parte, de las resoluciones de los Jueces y Tribu-
nales. Por lo demds, asi lo ha tenido en cuenta el
Tribunal en més de una ocasion para estos paises
(véanse, entre otras, las Sentencias Miiller y otros
de 24 mayo 1988, serie A, nim. 133, pg. 20, ap.
29; Salabiaku de 7 octubre 1988, serie A, nim. 141
pgs. 16 y 17, ap. 29; y Markt Intern Verlag, GmbH
y Klaus Beermann, de 20 noviembre 1989, serie
A, nim. 165, pgs. 18 y 19, ap. 30). Si el Tribunal
hubiera prescindido de la jurisprudencia habria so-
cavado el régimen juridico de los Estados «conti-
nentales» casi tanto como lo habria hecho su fallo
en el caso Sunday Times de 26 abril 1979 con el
del Reino Unido si hubiera excluido el Common
Law del concepto de «ley» (serie A, nim. 30, pg.
30, ap. 47). En un dmbito amparado por el derecho
escrito, la «ley» es el texto en vigor tal como los
tribunales competentes lo han interpretado tenien-
do en cuenta, en su caso, la constante evolucion
juridica» [idem Kokkinakis contra Grecia (25 mayo
1993), pag. 40 (Tol 145170) Cantoni contra Fran-
cia 15 noviembre 1996, pags. 29, 30, 31y 32 (Tol
182625)].

A la previsién legal de la limitacién debe
sumarse la imperiosa necesidad de acordarla,
de manera que no pasard el juicio de legitimi-
dad una medida que no pueda ser tenida por
necesaria en una sociedad democritica. Tal
valoracién comporta un doble juicio, referido,
de un lado, a la necesidad misma de la limita-
cién para tutelar y, de otro, a la necesidad de la
concreta medida empleada para otorgar dicha
tutela. Es decir, no basta con clarificar que la
limitacién atiende a una necesidad social im-
periosa, sino que se someterd también a juicio
la proporcionalidad estricta, la cual depende-
rd a) de la severidad y naturaleza de las medi-
das y b) del consiguiente efecto de desaliento
que la misma pudiera producir en el ejercicio
del derecho fundamental afectado, lo que en
nuestro caso se concretaria en la autocensu-
ra que los ciudadanos en general y el propio
afectado en particular se impondrian para no
entregarse en el futuro a exponer sus criticas
politicas por temor a resultar sancionados, lo
que tratdindose de una sancién penal alcanza
particular significacién. [Castells c. Espana,
23 abril 1992 (70l 120069) ap. 46; Lingens
c. Austria, 8 julio 1986 (70/ 216239), ap. 44;

Barford c. Dinamarca 22 de febrero de 1989
(10l 228805), ap. 29; Malisiewicz-Gasior con-
tra Polonia, de 6 abril 2006 (70/ 867751), ap.
68. Igor Kabanov contra Rusia. Sentencia de
3 febrero 2011 (70! 2643868), ap. 57, Lewan-
dowska-Malec contra Polonia. Sentencia de
18 septiembre 2012 (70! 2647115), ap. 70;
en el caso Giniewski contra Francia. Sentencia
de 31 enero 2006 (7ol 802620) llegé incluso
a entender que, pese a la absolucién, violaba
el art. 10 obligar al condenado civilmente a
mencionar en el comunicado de rectificacién
la existencia del delito de difamacién porque
su sola mencidn «tiene un caracter disuasorio
cierto y la sancién asi impuesta parece despro-
porcionada, teniendo en cuenta el debate (sc.
relativo a las relaciones entre la comunidad ca-
télica y el origen del Holocausto) en el que el
demandante ha querido legitimamente parti-

cipar..., ap. 55].

Como no podia ser de otro modo, el
TEDH reconoce a los Estados un margen de
apreciacién para valorar esa necesidad pero
ello no obsta a su fiscalizacién, una operaciéon
que el TEDH proyecta tanto sobre la ley como
sobre las resoluciones que la aplican, proce-
diendo a un examen directo e inmediato de los
hechos enjuiciados por dichas resoluciones. Y
justamente es en el filtro acerca de la necesidad
concreta donde suelen encallar las resoluciones
nacionales sometidas al escrutinio del CEDH
porque, como es ficilmente comprensible, el
TEDH extrema el rigor al enjuiciar la nece-
sidad del limite cuando éste es de naturaleza
penal y, mds atin, cuando va referido a la li-
bertad de expresién en materias que afectan al
autogobierno de la comunidad.

B) DOS CASOS CELEBRES SOBRE EL
ALCANCE DE LA CRITICA POLITICA:
LINGENS CONTRA AUSTRIA (1986)
Y CASTELLS CONTRA ESPANIA
(1992)

Estos dos casos han de bastar como muestra
de la restrictiva posicién que al respecto man-
tiene el TEDH en relacién con la limitacién
de la libertad de expresién politica: los Estados



deben ofrecer muy buenas razones para apli-
carlo a conductas expresivas que se desenvuel-
ven en el marco de la discusién sobre temas
de interés publico. En estos casos, es si cabe
mis clara la insuficiencia de la legitimidad del
fin perseguido, pues la razonabilidad del limite
dependerd en tltima instancia de la proporcio-
nalidad del mismo. Con ello, el TEDH lleva a
sus tltimas consecuencias la idea comtinmente
compartida de que la libertad de expresién en
tanto que contribuye a la formacién de una
opinién publica libre es garantia del pluralis-
mo politico y, por tanto, pertenece al nicleo
duro del sistema democritico, lo que obliga a
tomar en singular consideracién la condicién
publica de los implicados, ya sea porque con-
curre en quien la hace, ya sea porque la retne
aquel en quien recae.

Esto dltimo es lo que ocurria en el caso
Lingens contra Austria [8 julio 1986 (7ol
216239)]. Se trataba de la demanda inter-
puesta por Lingens, un periodista austriaco
condenado penalmente por difamacién tras
la publicacién de un articulo en prensa sobre
Bruno Kreisky, canciller saliente y presidente
del Partido Socialista Austriaco, a quien cri-
ticaba por las declaraciones hechas al ser pre-
guntado en la televisién sobre las acusaciones
del Sr. Wiesenthal, presidente del Centro de
Documentacién Judio y conocido perseguidor
de nazis. Concretamente, Wiesenthal acusé en
una entrevista televisada al senor Friedrich Pe-
ter, presidente del Partido Liberal de Austria,
de haber servido durante la segunda guerra
mundial en la 1.2 Brigada de Infanteria de las
SS. El sefior Peter no negé su pertenencia a
dicha unidad, pero afirmé que no participé en
las atrocidades cometidas por ellas. Al dia si-
guiente, el canciller saliente apoyé con energia
al senor Peter, calificando a la organizacién y
a las actividades del sehor Wiesenthal de «ma-
fia politica» y de «métodos mafiosos». Por lo
que a Lingens se refiere mandante publicé dos
articulos, en los que sostenia que si bien Peter
tenfa derecho al beneficio de la presuncién de
inocencia, sin embargo, su pasado le convertia
en inadmisible como politico austriaco. Y cen-
suraba la actitud del sefor Kreisky, al que cri-

ticaba por proteger, por motivos politicos, al
sefor Peter y a otros antiguos miembros de las
SS. Por lo que respecta a las criticas del sefior
Kreisky contra el senor Wiesentahl, escribia
que «si procedieran de cualquier otra persona,
se hablarfa indudablemente del peor o mds
odioso oportunismo». El segundo articulo, su-
brayaba la influencia de las declaraciones del
sefor Kreisky en la opinién publica. No sélo
le criticaba por su apoyo al sefior Peter, sino
también por su benevolencia hacia antiguos
nazis que habian recientemente participado en
la vida politica austriaca. El autor afadia: <A
decir verdad, no se puede criticar el compor-
tamiento del senor Kreisky de forma racional,
sino solamente de forma irracional: es inmo-
ral e indigno (...) Y ademds, superfluo, pues-
to que los austriacos podian reconciliarse con
su pasado sin necesidad de intentar conseguir
los favores de los antiguos nazis, reduciendo
el problema de los campos de concentracién
o atacando Wiesenthal cultivando el antisemi-
tismo. Por tltimo, el sefior Lingens criticaba a
Kreisky por su falta de tacto hacia las victimas
de los nazis y en general criticaba que el pasado
de Peter en la SS no fuese objeto de critica. Lo
«monstruoso» no era que Wiesenthal hubiera
puesto el asunto sobre la mesa, sino que Kreis-
ky quisiera retirarlo.

La STEDH consider6 violado el art. 10
CEDH por entender que la condena fue des-
proporcionada (ap. 47) ya que:

42

(-..) Por consiguiente, los limites de la critica per-
mitida son mas amplios en relacién a un politico
considerado como tal que cuando se trata de un
mero particular: el primero, a diferencia del segun-
do, se expone, inevitable y deliberadamente, a una
fiscalizacion atenta de sus actos y gestos, tanto por
los periodistas como por la multitud de ciudada-
nos, y por ello tiene que mostrarse mds tolerante.
Ciertamente, el articulo 10.2 permite proteger la
reputacion ajena, es decir, la de todos. El politico
disfruta también de esta proteccion, incluso cuan-
do no actda en el marco de su vida privada, pero en
este caso las exigencias de esta proteccion deben
equilibrarse con los intereses de la libre discusion
de las cuestiones politicas.

43

El demandante fue condenado por haber empleado
algunas expresiones («oportunismo 0dioso», «in-

™
N
e}
~N
%)
O
&
)
o
Z
)
o
N
oz
[NH]
[a)
[=4
O
w
[=




eI 2013, N° 13, PAGS. 215-231

220

moral», «indigno») en relacion al sefior Kreisky,
(...) Se trataba en los articulos de cuestiones po-
liticas de interés publico para Austria, que habian
suscitado numerosas y apasionadas discusiones
sobre la actitud de los austriacos en general, y del
Canciller en particular, frente al nacional-socialis-
mo y la participacion de los antiguos nazis en el
gobierno del pais. Su contenido y su tono eran, en
conjunto, bastante equilibrados, pero el empleo
especialmente de los términos antes citados pare-
cia capaz de perjudicar al buen nombre del sefior
Kreisky.

No obstante, al tratarse del sefior Kreisky en su
condicion de politico, hay que tener en cuenta las
circunstancias en que se escribieron estos articu-
los. Pues bien, se publicaron poco después de las
elecciones generales de octubre de 1975. Con an-
terioridad, muchos austriacos creian que el partido
del sefior Kreisky perderia la mayoria absoluta y
se veria obligado, para gobernar, a coaligarse con
el partido del sefior Peter. Cuando después de las
elecciones el sefior Wisenthal se refirié al pasado
nazi del sefior Peter, el Canciller defendi6 a éste
y ataco a su detractor, calificando sus actividades
como «métodos mafiosos», y de ahi vino la enér-
gica reaccion del sefior Lingens

Las expresiones impugnadas tenian, por tanto,
como fondo una discusion politica posterior a las
elecciones, y como lo comprobd el Tribunal regio-
nal de Viena en su fallo de 26 de marzo de 1979),
en esta lucha se utilizaban las armas de que se dis-
ponia, las cuales no eran raras en los duros com-
bates de la vida politica.

No hay que perder de vista estas circunstancias al
considerar en el ambito del Convenio la pena que
se impuso al demandante y los fundamentos de lo
fallado por los tribunales internos.

44

En dltima instancia, el Tribunal de Apelacion de
Viena condend al sefior Lingens a una multa y
ordeno, ademads, el secuestro de los nimeros en
cuestion de la revista Profil y la publicacién de la
sentencia

Como el Gobierno pone de manifiesto, los articu-
los impugnados ya se habian difundido mucho.
Por tanto, aunque la sancion que afect6 a su autor
no le impidid, hablando con propiedad, expresar
su opinion, constituyd una especie de censura para
estimularle a no entregarse en el futuro a criticas
de esta naturaleza, y asi lo ha puntualizado debida-
mente el Delegado de la comision. En el ambito del
debate politico, una condena asi amenaza disuadir
a los periodistas de participar en la discusion pu-
blica de cuestiones que interesan a la vida de la
sociedad. Por si misma puede dificultar el cumpli-
miento de la mision informativa y fiscalizadora de
la prensa

En el asunto Castells contra Espana [23
abril 1992 (70l 120069)] lo enjuiciado era la
condena a Miguel Castells, senador de HB que
publicé en «Revista Punto y Hora de Euskal-
herria» un articulo titulado «Insultante impu-
nidad». En dicho articulo venia a atribuir la
autoria moral de crimenes fascistas al gobierno
de Unidén de Centro Democritico («detris de
estas acciones sélo puede estar el Gobierno, el
partido del gobierno y sus efectivos»). La STS
de 31 octubre de 1983 le condené por un de-
lito de injurias graves sin permitirle hacer uso
de la exceptio veritatis, que no era admitida por
la ley cuando de injurias al Gobierno se trata-
ba. La STC 51/85 confirm4 el fallo sin tomar
en consideracién la posible veracidad subjetiva
y, ademds, estimando que la inadmisién de la
exceptio era cuestion de legalidad ordinaria. El
TEDH, por su parte, resolvi6 estimando vul-
nerado el art. 10 por la inadmisién de la ex-
ceptio, lo que, a mi juicio, es un mal modo de
resolverlo. Pero lo importante es su insistencia
en senalar que el debate politico es el escenario
por antonomasia de la libertad de expresién y
que ello tiene particular significacién cuando
es un politico quien la ejerce.

42(..)
Preciosa para todos, la libertad de expresion lo es
muy particularmente para un cargo elegido por el
pueblo; él representa a sus electores, da a conocer
sus preocupaciones y defiende sus intereses. Por
lo tanto, las injerencias en la libertad de expresion
de un parlamentario de la oposicion, como el de-
mandante, impone al Tribunal llevar a cabo un con-
trol mds estricto.

43

Sin duda, el sefior Castells no se pronunci6, en el

caso de autos, en la tribuna del Senado, como po-

dia haberlo hecho sin riesgo de sancidn, sino en un

periddico. Por ello no perdia el derecho a criticar al
gobierno.

(...)

La libertad de prensa proporciona a los ciudada-
nos uno de los mejores medios para conocer y
juzgar las ideas y actitudes de sus dirigentes. Da
a los politicos, en particular, la ocasion de reflejar
y comentar las preocupaciones de la opinion pu-
blica. Permite a todos participar en el libre juego
del debate politico, que se encuentra en el cora-
z6n mismo de la nocion de sociedad democratica
(Sentencia Lingens contra Austria, de 8 de julio de
1986, apartado 42).
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(...)

Los limites de la critica admisible son mds am-
plios con respecto al gobierno que a un simple
particular, o incluso a un politico. En un sistema
democrdtico, sus acciones u omisiones deben es-
tar puestas bajo el control atento, no sélo de los
poderes legislativo y judicial, sino también del de la
prensay de la opinion publica. Ademds, la posicion
dominante que ocupa le impone mostrar modera-
cion en la utilizacion de la via penal, sobre todo si
tiene otros medios para responder a los ataques y
criticas injustificados de sus adversarios o de los
medios de comunicacion. Lo cual no quiere decir
que no sea licito que las autoridades competentes
del Estado adopten, en su condicion de garantes
del orden publico, medidas, incluso penales, desti-
nadas a reaccionar de manera adecuada y no exce-
siva ante imputaciones difamatorias desprovistas
de fundamento o formuladas de mala fe.

En similar sentido se ha pronunciado en
otros fallos posteriores de los que me limito
a dejar constancia [vg. SSTEDH Oberschlick
contra Austria, 1 julio 1997 (7ol 315367);
Partido Socialista contra Turquia, 25 de mayo
1998 (1ol 217854); Partido Comunista Uni-
ficado de Turquia y otros contra Turquia, 30
enero 1998 (7o/ 220353), Incal contra Tur-
quia, 25 mayo 1998 (7ol 217854); Jerusalem
contra Austria, 27 febrero 2001 (70! 296699),
Malisiewicz-Gasior contra Polonia, 6 abril
2006 (1ol 867751); Conceicao Letria contra
Portugal, 12 abril 2011 (70/ 2646979)].

3. LA LIBERTAD DE EXPRESION
EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL ESPANOLA
V. LA JURISPRUDENCIA DEL
TEDH. LA EQUIVALENCIA DE
POSICIONES

A) EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

A los efectos que aqui interesan es suficien-
te con repasar someramente la doctrina del TC
acerca de los limites constitucionales a la liber-
tad de expresién para advertir que su evolucién
es en gran medida tributaria de la jurispruden-
cia del TEDH y que hoy ya podemos hablar

de un sélido cuerpo jurisprudencial que, en
lineas generales, resulta técnicamente intacha-
ble como consecuencia de haber triunfado un
planteamiento metodolégico que no incurre
en ninguno de los defectos achacables a los uti-
lizados en etapas precedentes como forma de
solventar lo que se consideraba un «conflicto»
de derechos. Ello no obsta a reconocer que esa
evolucidén no estd definitivamente asentada, lo
que explica los vaivenes jurisprudenciales que
se producen en los casos dificiles.

Dicha evolucién podria concretarse en tres
grandes etapas: 1) Una primera etapa marcada
por la prevalencia de los limites; 2) Una segun-
da etapa nucleada en torno al cardcter prefe-
rente de la libertad de expresién y al recurso a
la ponderacién como técnica de resolucién de
conflictos, y 3) Una tltima en la que lo que se
persigue es resolver tales conflictos a través de
la delimitacién constitucional de los derechos
fundamentales afectados. Naturalmente, tal
divisién, como cualquier pretensién de frac-
cionar un fenémeno progresivo, es perfecta-
mente discutible, pero, en todo caso, lo que
ahora interesa resaltar es el salto cualitativo
que la tercera de aquellas etapas representa

a) Primera fase

Como decia, la primera fase se caracterizd
por una lectura formalista y puramente gra-
matical del art. 20.4 por cuya virtud siempre
prevalecia el derecho honor, y hoy puede es-
timarse definitivamente enterrada, por lo que
no merece mayor atencion.

b) Segunda fase

La segunda fase, que podemos llamar «de
la ponderacién», partia de extrapolar de modo
discutible la doctrina constitucional nortea-
mericana de la «preferred position», en virtud
de la cual se otorga a la libertad de expresion,
por su valor institucional, un cardcter prefe-
rente que, de algiin modo, la sitda por encima
del resto de los derechos fundamentales. Sin
embargo, el TC se cuidaba de precisar que tal
valor preferente no podia configurarse como

LI 2013, N° 13, PAGS. 215231

221




eI 2013, N° 13, PAGS. 215-231

222

absoluto por lo que alli donde surja un con-
flicto entre la libertad de expresién y otros
derechos o intereses constitucionales, deberd
procederse por el Juez a la ponderacién como
instrumento de solucién del mismo. Ese modo
de proceder suponia elevar la ponderacién a
la categoria de criterio metodolédgico para la
determinacién del contenido de los derechos,
lo que, como con singular precisién se decia en
el informe del CGPJ al Anteproyecto de CP
de 1992, planteaba, entre otros, los siguientes
problemas:

a) Establecia por via judicial un rango en-
tre derechos fundamentales pese a que
eso es algo que sélo el constituyente
pudo hacer pero que, sin embargo, no
hizo.

b) El recurso a la ponderacién judicial de-
grada la potestad legislativa del Parla-
mento, que es a quien, de acuerdo con
la Constitucidn, le corresponde en ex-
clusiva dictar las reglas para solventar ta-
les conflictos, respetando en todo caso el
limite que representa el contenido esen-
cial. Por tanto, si el juez estima que la
limitacién legislativa de un derecho no
respeta su contenido esencial o conduce
a un sacrificio manifiestamente despro-
porcionado del mismo, debe abstenerse
de ponderacién alguna y dirigirse plan-
teando la cuestién al TC, tnico juez de
la constitucionalidad.

¢) El recurso a la ponderacién como crite-
rio del que depende, ni mds ni menos,
que la determinacién del contenido mis-
mo de los derechos conduce, en suma, a
la absoluta inseguridad ya que, a la pos-
tre, la decisién acerca de si se ha ejercido
o no un derecho fundamental depende-
rd de las ideas valorativas de cada juez en
cada caso concreto.

De entre tales defectos, y por lo que luego
veremos, me interesa ahora resaltar el tercero
de ellos: el método en cuestién desconoce que
los derechos tienen un contenido previo e in-
tangible que tanto el juez como el legislador
deben respetar. Si eso se ignora, resulta que

la ponderacién precede a la delimitacién del
contenido esencial del derecho y, por tanto,
permite recortar el mismo aplicando criterios
de proporcionalidad al derecho limitado, en
nuestro caso, a la libertad de expresién. Es
este, como expondré con mds detalle al hilo
del caso Otegi, un procedimiento diametral-
mente opuesto al que sigue el TEDH al en-
juiciar la limitacién del derecho, pues, como
sabemos, lo que hace el TEDH es someter a
juicio la proporcionalidad del limite y no la
del derecho limitado.

c) Tercera fase

La tercera fase en la evolucién de la juris-
prudencia constitucional se caracteriza por el
hecho de sustituir la idea de conflicto de dere-
chos por la de respectiva delimitacién de con-
tenidos. Paulatinamente el TC toma concien-
cia de que no estamos ante una cuestién de
jerarquia o de ponderacién sino de interpreta-
cién unitaria y sistemdtica de la Constitucién
(CE). El respectivo contenido de los derechos
estd fijado en la CE y es al TC a quien corres-
ponde la tarea de hacer explicito cudl sea ese
contenido partiendo de sus limites 16gicos o,
si se quiere, conceptuales y atendiendo, segui-
damente, a los que resultan de su insercién en
un sistema que, para seguir siendo tal, recaba
la necesidad de articular tales derechos de ma-
nera que todos puedan coexistir. En esa direc-
cién, el art. 20. 1 CE nos ofrece algunas pautas
explicitas y otras implicitas. Entre los criterios
que nos ofrece de manera explicita encontra-
mos, en términos positivos, la definicién de las
conductas: expresién y difusién de pensamien-
tos, ideas y opiniones, en el caso de la libertad
de expresién, y la comunicacién o recepcién
de informacién, en el caso del derecho a la
informacién. De igual modo, de la Constitu-
cién se extrae que la informacién inveraz (que
no verdadera) no estd constitucionalmente
protegida. Junto a estos criterios explicitos es
posible encontrar otros tdcitos que se infieren
de su propio fundamento y que, por ejemplo,
permite sostener, sin mds, que, como muy

bien dice el ATC 40/2006, queda fuera del



dmbito constitucionalmente protegido la con-
ducta del letrado que pretende mostrar su dis-
crepancia con la decisién judicial arrojando su
carnet profesional con malos modos sobre la
mesa del tribunal y manifestando a gritos que
«esto no es justicia». Junto a esa delimitacion,
se impone la que resulta de la insercién del de-
recho en la CE y, en consecuencia, obliga a
articular el respectivo contenido de cada uno,
imponiendo limitaciones a conductas que pri-
ma facie entran dentro de lo que constituye el
dmbito general de las libertades de expresién
o informacién. Abordar esa tarea no es ficil,
por cuanto, de un lado, no es posible realizarla
con cardcter general sino caso por caso y por
referencia especifica a esos otros derechos o in-
tereses y, de otro, no es un proceso de fijacién
del sentido estdtico, sino dindmico, pues no
es factible sustraerla enteramente al momen-
to histérico en que se inserta. Con todo, bien
puede decirse que esa es una labor que, a di-
ferencia de lo que sucede en otros casos, estd
singularmente desarrollada en lo que afecta a
la delimitacién entre la libertad de expresién
y el derecho al honor. En tal sentido, es de
comun conocimiento que nuestro TC, par-
tiendo (STC 104/1986) de la distincién entre
libertad de expresién/derecho a la informacién
(una distincién de la que el TEDH también se
sirve aunque no la reproduzca de manera tan
tajante) estima que:

a) El contenido propio de la libertad de
expresion son los juicios de valor, esto
es, la expresiéon de pensamientos ideas
y opiniones, sin que, por su propia na-
turaleza, puedan someterse al requisito
de la veracidad. Su limites son la injuria
absoluta, la humillacién innecesaria, en
fin, la ofensa impertinente para expre-
sar la opinién (STC 105/1990, 177/95
como simple muestra de una jurispru-
dencia  absolutamente  consolidada,

acorde con lo dicho por TEDH en in-

numerables sentencias, entre las dGltimas

Palomo Sdnchez y otros contra Espana

Gran Sala (12 septiembre 2011).

b) Por lo que al derecho de informacién
respecta es claro que su contenido son

los hechos y sus limites vienen represen-
tados por la inveracidad subjetiva (co-
nocimiento de la falsedad o manifiesto
desprecio hacia la verdad) y/o la falta de
relevancia publica de los mismos. Por
tanto, pertenece al nucleo intangible
del derecho a transmitir (y recibir) in-
formacién la divulgacién de hechos con
relevancia publica que el sujeto haya te-
nido razonablemente por veraces, sean
0 no objetivamente verdaderos. (SSTC
6/1988, 107/1988, 28/1996, STC
123/1993, 21/2000 29/2009, 50/2010,
entre otras muchas)

c) Ya se trate de juicios de valor, ya de he-
chos el TC es extremadamente cuida-
doso al delimitar el contenido constitu-
cional de la libertad de expresién en el
dmbito del debate politico. Por ello, am-
plia el limite de la critica tratdindose de
juicios de valor y refuerza la relevancia
publica de la informacién, tratdindose de
hechos relativos al autogobierno de la so-
ciedad, pues el derecho a la informacién
alcanza en relacién con ellos su mdxima
expresién legitimadora, en cuanto que
su vida y conducta participan del interés
general en mayor medida.

Es a la vista de esa delimitacién del con-
tenido del derecho que debe enjuiciarse si la
conducta puede o no ser objeto de sancidn,
consecuencia que debe excluirse en todo caso
cuando ésta se sitde inequivocamente en el
dmbito del contenido intangible del derecho.
Como dice la STC 185/2003, de 27 de octu-
bre

«el instrumento penal sélo serd constitucionalmen-

te licito cuando (...) pueda afirmarse que estamos

S6lo frente a un aparente ejercicio de un derecho

fundamental y que la conducta enjuiciada, por su

contenido, por la finalidad a la que se orienta o por
los medios empleados, desnaturaliza el ejercicio
del derecho y se sittia objetivamente, al margen del

contenido propio del mismo y, por ello, en su caso,
en el ambito de lo potencialmente punible»(FJ 5°).

De no ser asi, esto es, si la conducta estd
dentro de la delimitacién constitucional del
contenido del derecho, lo que procederd es
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aplicar al caso la eximente de ejercicio legitimo
de un derecho. El juez ordinario debe respetar
la delimitacién que del derecho afectado ha
realizado el mdximo intérprete del texto cons-
titucional, sin que pueda ampararse en ponde-
racién alguna para desatender los cdnones de
constitucionalidad conforme a los cuales debe
determinarse si la conducta es o no legitimo
ejercicio de la libertad en cuestién. Ello entra-
fia, como tantas veces ha dicho el TC, que el
Juez penal debe examinar, como cuestién pre-
via a la aplicacién de cualquier tipo penal que
afecte a la libertad de expresion, si los hechos
han de encuadrarse dentro del ejercicio del de-
recho fundamental, ya que, de llegar a esa con-
clusién, la accién penal no podria prosperar,
puesto que dichas libertades operarian como
«causas excluyentes de la antijuridicidad de la
conducta» (SSTC 232/1998, F] 5; 2/2001, F.
5, 108/2008, FJ 3, de singular interés STC
235/2007, que resuelve las cuestiones de in-
constitucionalidad planteadas en relacién con

el art. 607.2 CP)

B) LA PROPORCIONALIDAD DE LA
LIMITACION COMO CRITERIO DE
CIERRE

Ahora bien, lo anterior no basta, pues,
como especialmente en la dGltima década se ha
encargado de precisar el TC, la ilegitimidad de
una limitacién se produce no sélo cuando se
invade el contenido esencial del derecho sino
también cuando se reacciona desproporciona-
damente ante un acto de expresion, aunque
éste no resulte prima facie protegido. Como
dice muy claramente la STC 110/2000, de 5
de mayo el derecho puede infringirse al desco-
nocer el contenido del mismo —cuestién que,
como vimos, hay que analizar con cardcter
previo a cualquier otra eventual lesién—, pero
también puede resultar de la vulneracién de
las exigencias de la prohibicién de exceso, esto
es, la que deriva de una reaccién despropor-
cionada frente al acto de expresién ilicito, por
cuanto ello puede provocar un efecto de desa-
liento en el ejercicio legitimo de aquél incom-
patible con su reconocimiento constitucional

(EJ 5°). En esa y en otras muchas resoluciones
(vg. SSTC 190/1996, FJ 3; 37/1998, F] 8, in
fine; 136/1999, FJ 29, ¢;, FJ 4, 127/2004, F]
4;278/2005, F] 3;299/2006, F] 4; 108/2008,
FJ 6 in fine, entre otras; asimismo, votos par-
ticulares SSTC 78/1995; 79/1995 y 46/1998)
el TC ha integrado el efecto de desaliento en
la estructura argumental del principio de pro-
hibicién de exceso y, en su virtud, lo ha incor-
porado al enjuiciamiento de las restricciones
penales impuestas a las libertades de expresién
e informacién como criterio decisivo para
enjuiciar la proporcionalidad de la reaccién.
Aunque en otro lugar me he ocupado exten-
samente del tema, aqui debo contentarme con
senalar que esa exigencia constitucional obliga
al legislador y al juez a tomar conciencia de
la diferencia que existe entre el exceso en el
ejercicio de un derecho y la relevancia penal
—en el si 0 en el cudnto— del exceso. Por lo
que al legislador afecta, ello debiera llevarle a
renunciar a la sancién penal ante conductas
levemente ofensivas y/o muy cercanas al legiti-
mo ejercicio del derecho fundamental. Por lo
que al juez respecta, ante un acto comunicati-
vo cercano al legitimo ejercicio de la libertad
de expresién no debe olvidar que las exigencias
derivadas del principio de legalidad devienen
aun mds reforzadas por su conexién con el de-
recho fundamental, lo que proscribe la inter-
pretacién extensiva —no ya analégica— de la
norma penal y, por lo mismo, se robustece la
proyeccién de la proporcionalidad en la inter-
pretacién y aplicacién de los tipos. En suma, la
proscripcién del desaliento, en tanto que com-
ponente de la proporcionalidad de la reaccién
es un limite constitucional esencial que el art.
20 CE impone, no sélo a la actividad judicial,
sino también a la actividad legislativa, limite
que se inserta en el proceso de justificacién
del castigo y que en un Estado democrético
obliga a excluir al derecho penal como factor
de desdnimo del ejercicio de derechos funda-
mentales.

Con todo ello, el TC se sitia en la misma
linea que el TEDH, cuyo anilisis de la pro-
porcionalidad de la reaccién se proyecta, como
vimos, sobre el medio empleado para limitar
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el derecho, lo que, tratdindose de una sancién
penal obliga a tomar en consideracién el inhe-
rente factor de desdnimo que acompana a la
posible imposicién de una pena.

C) RECAPITULACION

Lo hasta aqui expuesto es una sumarisima
visién de cuanto ha dicho el TC y, de hecho,
detrds de esa simplificacién laten cuestiones de
gran enjundia que aqui ni siquiera han sido
objeto de mencién. Adn asi, lo expuesto es
suficiente para constatar que la doctrina «ofi-
cial» de nuestro TC no difiere en absoluto de
la que el TEDH mantiene. Al margen de las
diferentes estructuras argumentativas, ambos
tribunales comparten la conclusién de que el
derecho a la libertad de expresién se vulnera
no sélo cuando se invade el contenido cons-
titucional del derecho, sino también cuando
se reacciona desproporcionadamente frente
al acto comunicativo ilicito, por cuanto ello
puede provocar un efecto de desaliento en el
ejercicio legitimo de aquél incompatible con

la efectividad del derecho.
En definitiva, tanto el TC como el TEDH

reconocen que el dmbito de lo potencialmente
punible —es decir, el que no pertenece al con-
tenido esencial de la libertad de expresién— no
es, en modo alguno, un dmbito exento. El jui-
cio sobre la «necesidad social imperiosa», en la
terminologfa del TEDH o sobre la proporcio-
nalidad de la reaccién, en la terminologia del
TC, se proyecta sobre el medio empleado para
limitarla, lo que, cuando se trata de una san-
cién penal, conduce, en recta aplicacién de sus
respectivas —y andlogas— doctrinas a excluir
de la érbita de los tipos cualquier acto comuni-
cativo levemente ofensivo y/o muy cercano al
legitimo ejercicio del derecho fundamental.

4. DISCREPANCIAS EN EL CASO
CONCRETO: EL ASUNTO
OTEGI CONTRA ESPANA

En el asunto Otegi contra Espana [STE-
DH 15 marzo 2011 (70! 2649554, 2053610 y

2643942)] nuestro pais resulté condenado por
haber vulnerado la libertad de expresién del
demandante. La condena a Espana en ese caso
no es algo que pudiera sorprender a la vista de
la jurisprudencia del TEDH. Si algo sorpren-
de es el hecho de que Otegi fuera condenado
pese a que desde nuestra propia doctrina cons-
titucional no era eso lo previsible. Este pare-
cia claramente uno de esos supuestos en que
la sancién penal constituia una reaccién des-
proporcionada frente a un acto de expresion.
El anilisis del caso habrd de servirnos para
constatar que, como avancé, la condena trae
causa del hecho de que tanto el TS como el
TC dejaran de aplicar al caso su propio cuerpo
doctrinal acerca de los limites constitucionales
de la libertad de expresién.

A) ANTECEDENTES

Otegi, miembro del Parlamento Vasco, en
su condicién de portavoz del grupo parlamen-
tario Sozialista Abertzaleak, el dia 26 de febre-
ro de 2003, con ocasién del cierre del diario
Egunkaria y la detencién por orden judicial de
determinadas personas vinculadas al mismo,
alguna de las cuales habian denunciado pa-
blicamente haber sido objeto de torturas por
parte de miembros de la Guardia Civil, ofrecié
una rueda de prensa en San Sebastidn. Dicho
acto coincidié con la visita que ese mismo dia
habian realizado SS.MM. los Reyes de Espana
a esta Comunidad Auténoma con la finalidad
de inaugurar un proyecto energético acom-
panados por el Lehendakari. En la rueda de
prensa, difundida al dia siguiente por diver-
sos medios de comunicacién tanto nacionales
como autonémicos, Otegi hizo, entre otras, las
siguientes manifestaciones:

«;Como es posible que se fotografien (sc el Le-

hendakari) hoy en dia en Bilbao con el Rey espafiol,

cuando el Rey espaiiol es el jefe maximo del Ejér-
cito espariol, es decir, el responsable de los tortu-
radores y que ampara la tortura y que impone su

régimen mondrquico a nuestro pueblo mediante la
tortura y la violencia?».

A raiz de tales declaraciones se incoo pro-
cedimiento penal por un presunto delito de
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injurias a la Corona previsto en el art. 490.3
CP, que castiga al que «calumniare o injuriare
al Rey (...) en el ¢jercicio de sus funciones o
con ocasién de éstas con la pena de prisién de
seis meses a dos afios si la calumnia o la injuria
fueran graves, y con la multa de seis a doce
meses si no lo son».

El Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco (TS]) mediante sentencia de 18 marzo
de 2005 (7ol 787761) absolvié al acusado por

estimar que:

«las declaraciones (...) se realizaron en un dmbito
que puede sin dificultad considerarse de cardcter
ptiblico —politico e institucional—, no sélo en
razon de la condicion del sujeto agente —Parla-
mentario del Parlamento Vasco—, sino también de
la autoridad a la que se dirige, coincidente con la
mds Alta Magistratura del Estado, y en el marco
en el que se desenvuelve, que es el de la critica
politica al Lehendakari por su formal hospitalidad
en el recibimiento ofrecido a S.M. el Rey, D. Juan
Carlos 1., en las circunstancias que refiere de cie-
rre de la revista Egunkaria y detencion de sus res-
ponsables, ademdas de la denuncia de malos tratos
hecha publica por aquéllos, y por tanto, ajeno al
nticleo ultimo de la dignidad de las personas, que
el ordenamiento juridico sustrae a toda injerencia
de parte de terceros» (FJ 2°)

Interpuesto recurso de casacién, la STS
1284/2005, de 31 de octubre (70! 738508)

condené a Otegi a un afo de prisién.

TERCERO.- Aplicando la doctrina jurisprudencial
que se ha dejado mencionada al caso que examina-
mos, aparece como cuestion esencial determinar
si el ejercicio de la libertad reconocido en el art.
20 CE cumple con las exigencias del principio de
proporcionalidad y si se manifiesta o no constitu-
cionalmente legitimo.

Las frases proferidas por el acusado, y que se re-
cogen en los hechos que se declaran probados,
constituyen juicios de valor y, por esto mismo, se
inscriben en la libertad de expresion, al tratarse de
la formulacion de opiniones y creencias persona-
les, sin pretension de sentar hechos o afirmar da-
tos objetivos, por lo que dispone de un campo de
accion que viene sélo delimitado por la ausencia de
expresiones indudablemente injuriosas que resul-
ten innecesarias para la exposicion de las mismas,
sin que opere el limite interno de veracidad, a dife-
rencia de lo que ocurre con los hechos (Cfr. SSTC
107/1998 y 101/1990).

El acusado opina que SM el Rey es «el respon-
sable de los torturadores y que ampara la tortura

Y que impone su régimen mondrquico a nuestro
pueblo mediante la tortura y la violencia» y estas
frases, que el propio Tribunal de instancia califi-
ca de ofensivas, impropias, injustas y oprobiosas,
expresan un evidente menosprecio a SM el Rey y
a la institucion que encarna en su persona, afec-
tando al nicleo dltimo de su dignidad, en cuanto
le estd atribuyendo una de las manifestaciones de-
lictivas mds grave en un Estado de Derecho y, por
consiguiente, ultrajantes y claramente atentatorios
para la honorabilidad, por lo que, en este caso, el
gfercicio del derecho fundamental de la libertad de
expresion resulta, con toda evidencia, contrario al
principio de proporcionalidad y, por lo tanto, abso-
lutamente innecesario, superandose con mucho lo
que pudieran considerarse criticas hirientes, mo-
lestas o desabridas.

Tan graves, injustificadas y desproporcionadas
frases, en modo alguno pueden verse atempera-
das por el contexto en el que se dicen pronuncia-
das, —no hay que olvidar, como consta en al folio
225 de las actuaciones, que las denuncias por pre-
suntas torturas fueron archivadas y sobreseidas,
al no deducirse de las pruebas practicadas, inclui-
do informe médico, la existencia de indicios de la
comision por parte de la Guardia Civil de torturas,
ni que fueran sometidos a prdcticas vejatorias ni
degradantes—, ni por la afirmacion de que esta-
ban dirigidas al Lehendakari y no al Rey, ya que de
la lectura de lo que se declara probado se infiere
todo lo contrario, ni como reaccion a un debate o
contienda politica que indudablemente no existio
con SM el Rey.

Por todo lo que se deja expresado, las frases pro-
nunciadas por el acusado en modo alguno estdn
justificadas por el legitimo ejercicio del derecho de
libertad de expresion.

CUARTO.- Ante la ausencia del legitimo ejercicio de
la libertad de expresion, procede examinar si, en el
presente caso, se dan los elementos de tipicidad y
de licitud penal del delito previsto en el art. 490. 3CP
El articulo 208 del mismo texto legal define la
injuria como la accion o expresion que lesionan
la dignidad de otra persona, menoscabando su
fama o atentando contra su propia estimacion.
Es de reiterar lo que se ha dejado mencionado con
anterioridad para rechazar el invocado ejercicio de
la libertad de expresion. Como antes se dijo, las
manifestaciones del acusado expresan un eviden-
te menosprecio a SM el Rey y a la institucion que
encarna en su persona, afectando al nicleo ultimo
de su dignidad, en cuanto le estd atribuyendo una
de las manifestaciones delictivas mds grave en un
Estado de Derecho y, por consiguiente, ultrajantes
Y claramente atentatorios para la honorabilidad.
No plantea, pues, cuestion que dichas manifesta-
ciones retinen los elementos objetivos para consi-
derarlas gravemente injuriosas y proferidas contra
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SM el Rey con ocasion de encontrarse en el ejerci-
cio de sus funciones.

El elemento subjetivo exigible en los delitos con-
tra el honor, como todos los componentes animi-
cos que mueven la voluntad de una persona, no
puede ser establecido de una manera directa sino
que habrd que deducirlo del contenido, ocasion y
circunstancias de las expresiones proferidas o ac-
ciones ejecutadas. De la lectura del hecho probado
se desprende que las frases proferidas contienen
expresiones que, por Su propio sentido gramatical,
son tan claramente ultrajantes e insultantes que el
animo especifico se encuentra insito en ellos, po-
niéndose al descubierto por su simple manifesta-
cion. No se puede olvidar que propio Tribunal de
instancia, entre otras calificaciones, las considera
ofensivas y oprobiosas.

Asi las cosas, concurren cuantos elementos obje-
tivos y subjetivos caracterizan el delito de injurias
graves a SM el Rey, previsto y penado en el arti-
culo 490.3 del Cddigo Penal, por lo que procede la
estimacion del recurso interpuesto por el Ministe-
rio Fiscal».

Interpuesto recurso de amparo ante el TC,
el ATC 213/2006, de 3 de julio lo inadmiti6
por falta de contenido constitucional, al en-
tender que

«gl drgano judicial ha aplicado al caso nuestra con-

solidada doctrina sobre la cuestion», (ya que) «las

afirmaciones efectuadas por quien aqui acude en
amparo referidas a la persona del Rey superan de
manera patente, por su notorio cardcter infamante,
el nivel de lo licito, pues, como afirma la sentencia
del Tribunal Supremo aqui impugnada, expresan
un evidente menosprecio a SM el Rey y a la insti-
tucién que encarna su persona afectando al niicleo
ultimo de su dignidad, por lo que manifiestamente
no pueden considerarse amparadas por el ejercicio
del derecho a la libertad de expresion» (FJ 6)

B) LA STEDH CASO OTEGI 3
MONDRAGON CONTRA ESPANA
DE 15 DE MARZO DE 2011

La seccién tercera del TEDH aborda el
asunto siguiendo su tradicional esquema: pre-
visién legal, persecucién de un fin legitimo y
necesidad de la limitacién en una sociedad de-
mocrdtica.

Ningin problema le suscita el primero de
ellos, puesto que la injerencia estd prevista en el
art. 490.3 del CP, sin que considere oportuno
examinar en este dmbito —sino mds bien en el

de la necesidad— la pertinencia y suficiencia de
los motivos invocados por la jurisdiccién nacio-
nal para justificar la limitacién (ap. 45 y 46). El
TEDH reconoce también que se perseguia un
fin legitimo: la proteccién de la reputacion del
Rey de Espana (ap. 47), si bien en otro lugar re-
cuerda que «el Tribunal ya ha declarado que una
proteccién ampliada en materia de ofensas me-
diante una ley especial no es conforme, en prin-
cipio, con el espiritu del Convenio» (ap. 55).

La cuestién radica, pues, en si la limitacién
responde a «una necesidad social imperiosa»,
para cuyo enjuiciamiento el TEDH «debe-
rd de considerar la injerencia enjuiciada a la
luz del conjunto del asunto para determinar
si «guardaba proporcién con el fin legitimo
perseguido, y si los motivos invocados por las
autoridades internas para justificarla parecen
«pertinentes y suficientes» (ap. 49). A tal efec-
to, la argumentacién gira, como es 16gico, al-
rededor de las tres notas siguientes: a) estamos
en el dmbito de la expresién politica; b) quien
se expresa es un politico y lo hace en esa con-
dicién; ) la critica va referida a un politico y
en relacién a su vida puablica. A partir de ahi, el
TEDH se limita a aplicar al caso su tradicional
doctrina, sentada en resoluciones ya mencio-
nadas de las que, por razones obvias, quiero
recordar el caso Castells contra Espana. En su
virtud, y por referencia a cada uno de los tres
aspectos mencionados afirma:

A) «El articulo 10.2 no deja lugar a restricciones a

la libertad de expresion en el dmbito del discurso

y el debate politico —en el que la libertad de ex-

presion reviste la mayor importancia— o el de las

cuestiones de interés general (ap. 50) (...) Las fra-
ses pronunciadas por el demandante aludian a una
cuestion de interés en el Pais Vasco, el recibimien-
to que el jefe del Ejecutivo vasco habia reservado
al Rey de Espafia en su visita oficial al Pais Vasco,
el 26 de febrero de 2003, en el contexto del cierre
del diario en lengua vasca Egunkaria y la detencion
de sus responsables unos dias antes, asi como de
la denuncia por malos tratos hecha publica por
estos dltimos. Las declaraciones del demandante
se inscribian asi en el dmbito de un debate sobre
cuestiones de interés general. En consecuencia, el
margen de apreciacion de que disponian las auto-
ridades para juzgar la «necesidad» de la sancion
pronunciada contra el demandante estaba particu-
larmente restringido» (ap. 51)
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B) «Preciosa para cada persona, la libertad de ex-
presion lo es muy especialmente para un cargo
elegido por el pueblo; él representa a sus electores,
da a conocer sus preocupaciones y defiende sus
intereses. Por lo tanto, las injerencias en la liber-
fad de expresion de un parlamentario exigen que
el Tribunal lleve a cabo uno de los controles mds
estrictos «(ap. 50)

C) «Asimismo, los limites de la critica admisible
son mds amplios respecto a un politico, al que se
alude en condicion de tal, que para un particular:
a diferencia del segundo, el primero se expone
inevitablemente a un control minucioso de sus he-
chos y actitudes, tanto por los periodistas como
por las masas; por consiguiente, deberd mostrar
mayor tolerancia,. (...) Ciertamente, tiene derecho
a que se proteja su reputacion, incluso fuera del
ambito de su vida privada, pero los imperativos de
tal proteccién deben ponderarse con los intereses
del libre debate de las cuestiones politicas, dado
que las excepciones a la libertad de expresion re-
quieren una interpretacion estricta (ap. 50) (...) «el
hecho de que la persona del Rey no esté «sujeta
a responsabilidad» en virtud de la Constitucion
espafiola, concretamente en el dmbito penal, no
impide de por si el libre debate sobre su eventual
responsabilidad institucional, incluso simbdlica, en
la jefatura del Estado, dentro de los limites del res-
peto de su reputacion como persona (ap. 56) (...)
A este respecto, el Tribunal considera que, en el
presente caso, las declaraciones en litigio no cues-
tionaban la vida privada del monarca (...) EI Tribu-
nal sefiala, por otra parte, que tales declaraciones
tampoco cuestionaban la manera en la que el Rey
desempefiaba sus funciones oficiales en un ambito
concreto, ni le atribuian ninguna responsabilidad
individual en la comision de un delito concreto. Las
expresiones empleadas por el demandante se refe-
rian dnicamente a la responsabilidad institucional
del Rey como jefe y simbolo del aparato del Estado
y de las fuerzas que, segun las declaraciones del
demandante, habian torturado a los responsables
del periddico Egunkaria (ap. 57).

Esos son los argumentos con los que proce-
de enjuiciar la restriccién impuesta y el TEDH
lo hace desde una doble perspectiva: en primer
lugar, analiza si el acto comunicativo pertene-
ce 0 no al dmbito del derecho reconocido en el
art. 10 CEDH; en segundo lugar, recurre con
cardcter subsidiario a la proporcionalidad del
medio empleado para limitar un eventual ex-
ceso en el ejercicio de la libertad de expresién.

Para abordar la primera cuestién parte de
aceptar la calificacién que el TS hiciera de lo
expresado como juicio de valor y le aplica los

pardmetros de delimitacién del derecho que ya
conocemos. El TS concluyé que lo afirmado
constitufa una injuria absoluta que, por ende,
situaba el acto de expresién al margen del de-
recho en cuestién. El TEDH, sin embargo,
llega a la conclusién contraria:

53. «En el presente caso, el Tribunal sefiala que el
Tribunal Supremo afirmd en su sentencia que las
frases en litigio eran juicios de valor y no impu-
taciones de hechos. Sin embargo, considerd que
el contexto en el que habian sido formuladas no
justificaba su gravedad, habida cuenta del hecho
de que las denuncias por presuntas torturas de los
responsables del diario Egunkaria habian sido ar-
chivadas y sobreseidas por falta de pruebas. El Tri-
bunal sefiala que las declaraciones del demandan-
te tenian un nexo suficiente con las acusaciones
de malos tratos, hechas publicas por el director
del diario Egunkaria cuando fue puesto en liber-
tad. Asimismo, sefala, que se podia entender que
las expresiones empleadas por el demandante se
inscribian en el dmbito de un debate politico mds
amplio sobre la eventual responsabilidad de las
fuerzas de seguridad del Estado en algunos casos
de malos tratos»

54. «Al examinar las declaraciones en si mismas,
el Tribunal reconoce que el lenguaje utilizado por
el demandante se haya podido considerar pro-
vocador. Sin embargo, si bien es cierto que toda
persona que participa en un debate publico de in-
terés general, como el demandante en este caso,
estd obligada a no sobrepasar ciertos limites en
relacion, concretamente, con el respeto de la re-
putacion y los derechos ajenos, si le estd permitido
recurrir a cierta dosis de exageracion, incluso de
provocacion, es decir, ser algo inmoderada en sus
declaraciones (...). El Tribunal sefiala que aunque
algunos de los términos del discurso del deman-
dante pintan uno de los cuadros mds negativos del
Rey como institucién, adquiriendo asi una conno-
tacion hostil, no exhortan al uso de la violencia ni
se trata de un discurso de odio, lo que a juicio del
Tribunal es el elemento esencial a considerar»

56. (...) «El Tribunal ha de destacar que es pre-
cisamente cuando se presentan ideas que hieren,
ofenden y se oponen al orden establecido, cuando
mds preciosa es la libertad de expresion (...)

57. [Coincide con] «el Tribunal Superior de Justi-
cia del Pais Vasco [en que] las declaraciones del
demandante se realizaron en un ambito de cardcter
ptblico y politico, ajeno al «niicleo dltimo de la dig-
nidad de las personas» (...) El Tribunal sefiala, por
otra parte, que tales declaraciones tampoco cues-
tionaban la manera en la que el Rey desempena-
ba sus funciones oficiales en un dambito concreto,
ni le atribuian ninguna responsabilidad individual
en la comision de un delito concreto. Las expre-



siones empleadas por el demandante se referian
tnicamente a la responsabilidad institucional del
Rey como jefe y simbolo del aparato del Estado
y de las fuerzas que, segun las declaraciones del
demandante, habian torturado a los responsables
del periddico Egunkaria».

Como vemos, el TEDH estima que las de-
claraciones de Otegi no afectaban al nucleo
de la dignidad del monarca atendido en con-
tenido de las mismas y el contexto en que se
produjeron. Con ello, hubiera bastado para
estimar vulnerado el art. 10 CEDH. Pero el
Tribunal no se detiene ahi y utiliza su cono-
cido criterio de cierre, esto es, el que valora la
proporcionalidad de la injerencia atendiendo a
la naturaleza y severidad de la medida limita-
dora, cuestién que también recordé a nuestro
pais en el caso Fuentes Bobo (STEDH de 29
febrero 2000) en relacién con una mera san-
cién administrativa. Por tanto, la despropor-
cién del recurso a la pena (de prisién, la prin-
cipal y de privacién del derecho de sufragio [a
un politico], la accesoria) no le ofrece dudas:

58 «Por dltimo, en relacion con la sancién, si bien
es plenamente legitimo que las instituciones del
Estado estén amparadas por las autoridades com-
petentes en su condicion de garantes del orden pti-
blico institucional, la posicion dominante que tales
instituciones ocupan requiere que las autoridades
sean moderadas en el uso de la via penal (...) A
este respecto, el Tribunal sefiala que la naturaleza
y severidad de las penas impuestas son también
elementos a considerar cuando Se trata de medir
la «proporcionalidad» de la injerencia. Repara en
la especial severidad de la sancion pronunciada: el
demandante fue condenado a una pena de un afo
de prision. Su condena penal le valié asimismo la
inhabilitacion para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena, siendo como era
un politico».

59.»El Tribunal ha considerado ya que si bien la
fijacion de las penas compete, en principio, a los
tribunales internos, la imposicion de una pena de
prision por una infraccion cometida en el dmbito
del discurso politico sdlo es compatible con la Ii-
bertad de expresion garantizada por el articulo 10
del Convenio en circunstancias excepcionales, es-
pecialmente cuando se han lesionado gravemente
otros derechos fundamentales, como en el su-
puesto, por ejemplo, de que se difunda un discurso
de odio o de incitacién a la violencia» (...).

60. «En las circunstancias del presente caso, en
las que las declaraciones en litigio se realizaron

en el dmbito de un debate sobre una cuestion que
presentaba un interés publico legitimo, no consta
justificacion de la imposicion de una pena de pri-
sion. Por su propia naturaleza, tal sancion produce
inevitablemente un efecto disuasorio, pese al he-
cho de que se suspendiera la pena del demandan-
te. Si bien dicha medida pudo aliviar la situacion
del interesado, no elimind su condena ni las con-
secuencias duraderas de cualquier inscripcion de
antecedentes penales»

En consecuencia, también puede estimarse
vulnerado el art. 10 desde la perspectiva de la
desproporcién de la reaccion frente al acto de
expresion.

C) sPOR QUE NO LLEGO ELTC A LA
MISMA CONSECUENCIA?

Pudiendo hacerlo con arreglo a su propia
doctrina podria cerrar el interrogante. Esta
era, conociendo Castells c. Espana, una con-
dena esperada y, tanto el TS como el TC po-
drian haberla evitado atin manteniendo que lo
afirmado por Otegi quedaba al margen de la
expresién constitucionalmente protegida. Bas-
taba con aplicar el consolidado criterio de la
proporcionalidad de la reaccién frente al acto
de expresién ilicito.

Podia cuestionarse que las declaraciones del
demandante pertenezcan al contenido intangi-
ble de la libertad de expresién. Aunque la di-
ferencia con otros casos conocidos de injurias
a la Corona sea evidente (paradigmdticas SAN
41/2009, 18 septiembre y SAN 4/2005, de 7
de febrero) es cierto que la frontera donde co-
mienza la injuria «absoluta» no es una suerte
de verdad —si es que las hay— clara y distinta.
Con todo, atin dando entrada en el concepto
a las declaraciones en cuestion, seguiria siendo
dificil negar que recurrir a la pena en un caso
de esas caracteristicas resulta manifiestamente
desproporcionado. Paraddjicamente, sin em-
bargo, el TS primero y el TC después aplican
criterios de proporcionalidad al derecho limi-
tado y, en consecuencia, concluyen entendien-
do —como se dice expresamente en el FJ 3¢
de la primera sentencia— que «el ejercicio del
derecho fundamental de la libertad de expre-
sién resulta, con toda evidencia, contrario al
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principio de proporcionalidad y, por lo tanto,
absolutamente innecesario, superdndose con
mucho lo que pudieran considerarse criticas
hirientes, molestas o desabridas». A la misma
desproporcién alude, por su parte, el TC en
su auto de inadmisién, que, pese a su inusual
extensién, podria resumirse diciendo que el
TC estima que lo afirmado por el demandante
queda extramuros del derecho por lo desmesu-
rado del acto de expresién.

En ambas instancias se olvida lo que el pro-
pio TC viene diciendo acerca de que la vulne-
racién de un derecho se produce no sélo cuan-
do se invade su contenido esencial —lo que
en este caso podria discutirse— como cuando
se reacciona desproporcionadamente frente al
acto de expresion, lo que parece incuestiona-
ble a tenor de la linea jurisprudencial expuesta.
Ambos tribunales se apartan de su propia doc-
trina y también del procedimiento empleado
por el TEDH, olvidado que lo que debe en-
juiciarse es la proporcionalidad del limite y no
la del derecho limitado, ya que es la limitacién
de la libertad, y no la libertad, lo que requiere
justificacion.

Si se observa, el modo en que se ha resuel-
to el asunto recuerda mucho al viejo método
de la ponderacién. La libertad y su limitacién
vienen a ser intereses equivalentes sometidos
a la ponderacién del juez, lo que en los asun-
tos «sensibles» —que son en los que se pone
de manifiesto la solidez del sistema juridico—
puede conducir a someter a las ideas valora-
tivas de cada juez concreto la legitimidad de
la limitacién de un derecho. Esta es, a mi jui-
cio, la razén que motiva el apartamiento del

NOTA BIBLIOGRAFICA

precedente: llegar a una solucién que algunos
gustan denominar «de justicia material», como
si pudiera haber algtn tipo de justicia al mar-
gen del proceso argumental que conduce a esa
solucién.

5. CONCLUSION

La condena a Espana en el caso Otegi pone
de manifiesto que, en determinados casos, ni el
TS ni el TC llevan su correcta doctrina en ma-
teria de libertad de expresién a sus tltimas con-
secuencias. Si asi fuera, el primero no hubiera
condenado y el segundo habria admitido a tré-
mite y otorgado el amparo, puesto que, como
ambos han reconocido siguiendo la doctrina del
TEDH, la dimensién objetiva de los derechos
fundamentales permite afirmar que no basta
con la constatacién de que la conducta san-
cionada sobrepasa las fronteras de la expresion
constitucionalmente protegida, sino que ha de
garantizarse que la reaccién frente a dicha extra-
limitacién no pueda producir por su severidad,
un sacrificio innecesario o desproporcionado de
la libertad de la que privan. Y eso debe servir
para todos los asuntos, también para aquellos
que resultan incémodos. Como dijo Vives en
su severa critica a la doctrina Parot —otro buen
ejemplo de separacién del precedente— el Es-
tado de derecho no admite fisuras y es capaz de
triunfar frente a todo tipo de adversidades sin
renunciar a ninguno de sus principios y liberta-
des biésicas y la libertad de expresién, especial-
mente en el dmbito de la critica politica, es, qué
duda cabe, una de ellas
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