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EL PRESTIGIO DE LAS INSTITUCIONES COMO LIMITE A LA
LIBERTAD DE EXPRESION DE LOS CIUDADANOS: EL CASO
OTEGI MONDRAGON C. ESPANA

RESUMEN: El 15 de marzo del presente afio, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos condenaba a Espafia por vulnerar la libertad de expresion de Arnaldo Otegi, repre-
sentante parlamentario que habia sido condenado a un afo de prision y de inhabilita-
cién especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo, por un delito de injurias
al Rey.

El pronunciamiento del TEDH nos brinda la oportunidad de reflexionar sobre la libertad
de expresion y sus limites cuando éstos vienen impuestos por la proteccion del honor
de las instituciones del Estado. ;Es compatible con la libertad de expresion la consa-
gracion de leyes especiales para proteger la “fama” de las altas instituciones del Es-
tado? Y si asi es, ;donde estd el limite para el Legislador?

En las paginas que siguen trataremos de reflexionar sobre estas cuestiones al hilo del
andlisis del caso Otegi Mondragén ¢. Espafia, de 15 de marzo de 2011.

PALABRAS CLAVE: Convenio Europeo de Derechos Humanos, Tribunal Europeo de |
Derechos Humanos, libertad de expresién, honor, injurias al Rey.
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I. PRESENTACION

El pasado 15 de marzo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, TEDH) condenaba a Espana por vulnerar la libertad de expresion
de un representante parlamentario’, en un caso que ni siquiera habia mere-
cido la atenciéon del Tribunal Constitucional, que lo habia inadmitido a
trdmite por carencia manifiesta de contenido constitucional®. En el asunto
de fondo, la condena a Arnaldo Otegi a un ano de prisién y de inhabilita-
cion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo, por un delito
de injurias al Rey.

El pronunciamiento del TEDH constituye una magnifica oportunidad para
reflexionar sobre el entendimiento de la libertad de expresion y sus limites.
Sobre todo, cuando abandonamos el ambito natural de los derechos funda-
mentales, la proteccion de los ciudadanos frente al Estado, para situarnos
en otro escenario mucho mas resbaladizo, la proteccion del Estado frente a
sus ciudadanos. ;Es compatible con la libertad de expresion la consagracion
de leyes especiales para proteger la «fama» de las altas instituciones del
Estado? Ysi asi es, cdonde esta el limite para el Legislador?

En las paginas que siguen trataremos de reflexionar sobre estas cuestiones
al hilo del analisis del caso Otegi Mondragoén c. Espana, de 15 de marzo de
2011.

II. EL CASO OTEGI MONDRAGON C. ESPANA

IL1. Los hechos: ¢libertad de expresion cualificada o ataques a la
dignidad no amparados por la libertad de expresion?

Los hechos que originan este asunto tienen lugar en el mes de febrero de
2003, en el transcurso de una rueda de prensa convocada por Arnaldo
Otegi, en la época portavoz del Grupo Parlamentario Socialista Abertzaleak
en la Camara vasca. El motivo de la convocatoria es la exposicion de la
postura del grupo parlamentario acerca de la situacion del periodico Egun-
karia. El citado diario habia sido clausurado dias antes y sus principales
responsables encarcelados y sometidos a un régimen de incomunicacion
durante cinco dias. A su salida, el editor del periédico habia denunciado
que habian sufrido torturas por parte de la Guardia Civil.

Con este telon de fondo y tras ser preguntado por un periodista acerca de
la visita del Rey al Pais Vasco ese mismo dia, invitado por el presidente del

! Caso Otegi Mondragén c. Espaiia, 15 de marzo de 2011.
? ATC 213/2006, de 3 de julio.
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ejecutivo autonémico con motivo de la inauguracién de una central eléc-
trica en Vizcaya, Arnaldo Otegi critica con dureza al Lehendakari por este
hecho y destaca:

«:Como es posible que se fotografien hoy en dia en Bilbao con el Rey espa-
nol, cuando el Rey espanol es el jefe maximo del Ejército espanol, es decir,
el responsable de los torturadores y que ampara la tortura y que impone su
régimen monarquico a nuestro pueblo mediante la tortura y la violencia?».

Estas declaraciones motivaron la condena de Otegi por el Tribunal Su-
premo, tras la libre absolucion acordada por el Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco’. Este Tribunal consideré que las manifestaciones estaban
amparadas por el ejercicio de la libertad de expresion, no siendo constituti-
vas de delito. Ciertamente, para la resolucién, la critica de una institucion
no esta excluida del derecho a la libertad de expresion, y en tales casos éste
adquiere frente al derecho al honor, el caracter de un derecho constitucio-
nal prevalente en tales materias. En la sentencia se destaca, ademas, que las
declaraciones del acusado se realizaron en un ambito publico.

No veria asi las cosas el Tribunal Supremo, que conoceria del asunto en
casacion tras la interposicion del oportuno recurso por el Ministerio Fiscal.
Segun la sentencia, las declaraciones de Otegi expresan «un evidente me-
nosprecio a SM el Rey y a la institucion que encarna en su persona, afec-
tando al nucleo ultimo de su dignidad, en cuanto le esta atribuyendo una
de las manifestaciones delictivas mas graves en un Estado de Derecho y, por
consiguiente, ultrajantes y claramente atentatorias para la honorabilidad,
por lo que, en este caso, el ejercicio del derecho fundamental de la libertad
de expresion resulta, con toda evidencia, contrario al principio de propor-
cionalidad y, por lo tanto, absolutamente innecesario, superandose con mu-
cho lo que pudieran considerarse criticas hirientes, molestas o desabridas»".

El Tribunal Supremo hace un minucioso recordatorio de la jurisprudencia
constitucional relativa a la libertad de expresion, destacando su mayor am-
plitud cuando se circunscribe al ambito de la critica politica y su papel
esencial no solo en tanto que derecho fundamental de los ciudadanos, sino
como condicién de la existencia de una opinién publica libre sin la cual el
Estado democratico no seria tal.

La doctrina que el Tribunal Supremo trae a colacion en la sentencia resulta,
a mi juicio, irreprochable. Nuestro desacuerdo, anticipamos, se produce en
la manera en que se aplica esa doctrina, analizando si las expresiones verti-
das cumplen con los postulados del principio de proporcionalidad, para
analizar si quedan amparadas por la libertad de expresion. Para el tribunal,
las citadas expresiones constituyen un ataque contra la dignidad del mo-
narca, al atribuirle una de las conductas mas atroces en un Estado de Dere-

* Sentencia de la Sala de lo Civil y de lo Penal del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco, de 18 de marzo de 2005.

' Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, de 31 de octubre de 2005,
Fundamento de Derecho Tercero.
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cho, la tortura, por lo que no pueden quedar amparadas por el articulo 20
CE: «Consecuentemente, cuando la expresién del menosprecio se extiende
a este nucleo ultimo y mas estrecho de la persona en cuanto tal, el ejercicio
del derecho fundamental de la libertad de expresion resulta claramente
contrario al principio de proporcionalidad y por lo tanto, también innecesa-
rio, dado que el ejercicio de este derecho, como todos, estd no solo some-
tido al limite, mas o menos flexible, que expresamente contiene el art. 20
CE, sino también, al respeto de los fundamentos del orden politico y de la
paz social que establece el art. 10.1 CE»".

A mi juicio, sin embargo, la argumentacion del Tribunal Supremo deberia
haber discurrido por otros derroteros. El razonamiento 16gico habria pa-
sado por analizar si las expresiones proferidas por Otegi quedan amparadas
por la libertad de expresién para luego, si asi se considera, analizar si el
honor del Jefe de Estado queda afectado por las mismas y, en ese caso, si
encajan en la comision de un delito de injurias al Rey.

Sin embargo, en la sentencia del Tribunal Supremo, que considera que las
citadas declaraciones no estin amparadas por la libertad de expresion, no
queda claro si ello es consecuencia de que se da preponderancia a la protec-
cion del honor o porque de entrada, no se considera una conducta prote-
gida por el art. 20 CE. La argumentacién del Supremo es de caracter circu-
lar: las manifestaciones cuestionadas no caen bajo el paraguas de la libertad
de expresion porque vulneran el honor del Jefe del Estado.

Contra la sentencia del Tribunal Supremo, se interpone recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional que seria inadmitido por carencia mani-
fiesta de contenido constitucional. En su resolucion, el Alto Tribunal consi-
dera que «las afirmaciones efectuadas por quien aqui acude en amparo refe-
ridas a la persona del Rey, superan de manera patente, por su notorio
caracter 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 institucion que encarna su persona afectando al nucleo
ultimo de su dignidad, por lo que manifiestamente no pueden considerarse
amparadas por el ejercicio del derecho a la libertad de expresion»°.

Cabe cuestionarse si en esta ocasién el Tribunal Constitucional utiliza la
carencia de contenido constitucional como causa de inadmision para evitar
entrar en el fondo de un asunto espinoso que presumiblemente le hubiera
llevado a una solucién opuesta a la del Tribunal Supremo o si, atendiendo
a las circunstancias realmente se ha considerado que el asunto carecia de
ese contenido constitucional’. En el primer caso, el Tribunal Constitucional

’ Fundamento de Derecho Segundo.

° ATC 213/2006, de 3 de julio, F.J. Sexto.

’ De manera parecida se zanj6 el polémico asunto de El Jueves, en el que el recurso
de amparo interpuesto por los autores de una vifieta en la que se representaba a los
principes de Asturias en una postura sexual explicita, condenados por un delito de inju-
rias al Principe Heredero, fue inadmitido por falta de trascendencia constitucional, en
aplicaciéon del nuevo tramite de admisién del recurso de amparo configurado por la LO
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habria obrado una importante dejacién de sus funciones. En el segundo, su
apreciacion sobre la falta de contenido constitucional le habria impedido
entrar en el fondo de un asunto que acaba comportando una condena a
nuestro pais por parte del TEDH.

La argumentacion del Tribunal Supremo y del Constitucional pivotan en
torno a una afirmacion reiterada en la jurisprudencia constitucional: la li-
bertad de expresion no ampara un pretendido derecho al insulto®. Afirma-
cién con la que no se puede estar mas de acuerdo.

Sin embargo, como se ha destacado, una cuestiéon es la doctrina del Tribu-
nal Constitucional sobre el articulo 20 CE y su relacion con los derechos
consagrados en el articulo 18 CE, que compartimos y otra, la aplicacion un
tanto atropellada que se hace al caso. Lo que parece claro es que el TEDH
no comparte los razonamientos de los tribunales espanoles. Veamos por

-

qué.

II.2. La argumentacion del TEDH

La resolucion del TEDH, que acaba declarando la vulneracion del articulo
10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos” (en adelante, CEDH), se
enmarca en una linea jurisprudencial muy consolidada acerca del ejercicio
de las libertades comunicativas y sus limites y parece tener en cuenta una

6/2007, de 24 de mayo. En este caso, el problema estuvo en que los demandantes no
Jjustificaron expresamente la trascendencia constitucional del asunto, lo que permitié al
Tribunal Constitucional inadmitir por este dato.

¥ «Y, si bien es cierto que el Tribunal Constitucional ha aseverado, de acuerdo con la
diferencia que desde la STC 104/1986, de 17 de julio, hemos establecido entre el ambito
propio y el canon de enjuiciamiento de los derechos fundamentales protegidos en los
subapartados a) y d) del art. 20.1 CE, que el derecho a expresar libremente opiniones,
ideas y pensamientos [art. 20.1 a) CE] dispone de un campo de accién que viene solo
delimitado por la ausencia de expresiones indudablemente injuriosas sin relacién con las
ideas u opiniones que se expongan y que resulten innecesarias para su exposicion (SSTC
105/1990, de 6 de junio, FJ 4, y 112/2000, de 5 de mayo, F] 6), no es menos cierto que
también hemos mantenido inequivocamente que la Constitucién no reconoce en modo
alguno (ni en ese ni en ningtn otro precepto) un pretendido derecho al insulto» (STC
204/2001, de 15 de octubre, F.J. Cuarto, entre otras muchas).
? Articulo 10 CEDH. Libertad de expresion.
1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la liber-
tad de opini6n y la libertad de recibir o comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber
injerencia de autoridades ptiblicas 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 autorizacién previa.
2. El ejercicio de estas libertades, que entranan deberes y responsabilidades, podra ser some-
tido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que
constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la
integridad territorial o la seguridad priblica, la defensa del orden y la prevencién del delito,
la proteccion de la salud o de la moral, la proteccién de la reputaciéon o de los derechos de
terceros, para impedir la divulgacién de informaciones o para garantizar la autoridad y la
imparcialidad del poder judicial.
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serie de circunstancias que no habrian sido debidamente atendidas por las
e o
autoridades espafiolas a la hora de proceder al enjuiciamiento del asunto .

Para empezar, aunque tanto las libertades de informacion como~de expre-
sion gozan de proteccion al amparo de la Constitucion Espanola y del
CEDH, los requisitos exigibles a una y otra resultan diversos''. En este caso,
no cabe duda de que nos encontramos ante la emision de juicios d.e valor y
de opiniones, no de hechos. Es decir, no estariamos en el ambito de la
libertad de informacién que para su proteccion exige, ademds de la relevan-
cia publica, la veracidad de los hechos. Las declaraciones cuesﬁon?(-ias, a
pesar de resultar, tal y como las califica el Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco, ofensivas, impropias, injustas y oprobiosas, no atribuyen al mo-
narca la comisién de delito alguno ni responsabilidad en la comision de las
torturas que habfan alegado los detenidos en el marco de la operacion de
cierre del periodico Egunkaria. Se trata de meros juicios de valor. que po-
dran compartirse o no pero que no entran en el ambito de lo factico.

Aunque el Tribunal Supremo parece tener claro que nos situamos‘ en el
campo de la libertad de expresion, el mismo afirma que «las dengnaas por
presuntas torturas fueron archivadas y sobreseidas, al no @edugrsci fie las
pruebas practicadas, incluido informe médico, la existencia de indicios d.e
la comision por parte de la Guardia Civil de torturas, ni que fueran somet-
dos a practicas vejatorias ni degradantes». Como se ha destacado, c1.1ando
nos situamos en el ambito de la libertad de expresion, no cabe aludir a la
veracidad, incluso aunque se trate, como en este caso, de opiniones vertidas
a raiz de hechos, probados o no.

En segundo lugar, resulta de suma importancia la condici()n. del conde.nado,
en la época portavoz de un grupo parlamentario. Esta circunstancia 108
situaria, al menos de entrada, en el terreno de la libertad de expresion
politica, cobrando asi una dimensién diferente, por reforzada, .al resultar
ejercida por un politico que ademas es un representante de los ciudadanos
vascos y portavoz de su grupo parlamentario.

Ciertamente, si la posicion de la libertad de expresién en una sociedad
democritica debe gozar de cierta preeminencia, ésta se refuerza en el caso
de que nos situemos en el ambito de la participacion politica. Asi lo ha

10 Sobre esta jurisprudencia puede consultarse FERNANDEZ SEGADO, F., «L.a libertad QC
expresion en la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Revista de Estudios
Politicos, 70, 1990. Asimismo, BONET, J., El derecho a la informacién en el Convenio Europeo de
los Derechos Humanos, PPU, Barcelona, 1994. Mas reciente, FREIXES SaNjuAN, T., «El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y las libertades de la comunicacion», Revista de Derecho
Comunitario Europeo, 15, 2003. .

'l Sobre este particular, véase Bustos GisserT, R., «El concepto de libertad de 1{1forn1a-
cién a partir de su distincion de la libertad de expresion», Revista de Derecho I.’olmco, 85,
1994. Asimismo, SoL0ZABAL ECHEVARRA, J. J., «Aspectos constitucionales de la libertad de
expresién y el derecho a la informacion», Revista Espasiola de Derecho Constitucional, 23,
1988.
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reconocido en numerosas ocasiones el Tribunal Constitucional* y el mismo
TEDH. Como ya se afirmara en el caso Castells c. Espana, cuando la libertad
de expresion es ejercida por un parlamentario, su eventual menoscabo tiene
que ser sometido a un control muy riguroso. «Preciosa para cada persona,
la libertad de expresion lo es muy especialmente para un cargo elegido por
el pueblo: €l representa a sus electores, da a conocer sus preocupaciones y
defiende sus intereses»'.

En tercer lugar, el contexto, una rueda de prensa que pretende exponer la
posicién del grupo sobre unos hechos de una relevancia publica innegable
como es la denuncia, luego no acreditada por las autoridades judiciales, de
que unos detenidos habrian sufrido torturas por parte de las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad del Estado. Ademds, las declaraciones se hacen en res-
puesta a la pregunta de un reportero que solicita la valoracion de la visita
del Jefe del Estado a la Comunidad Auténoma invitado por el Lehendakari.
Se trata de un asunto de relevancia publica, con independencia de que las
alegaciones de haber sufrido torturas por parte de los detenidos no llegaran
a acreditarse ante los tribunales.

Atendiendo a estas circunstancias, parece fuera de toda duda que las decla-
raciones emitidas debieron considerarse amparadas por la libertad de expre-
sion en una de sus modalidades mas cualificadas: la libertad de expresion
politica, efectuada por un representante parlamentario acerca de un asunto
de relevancia ptblica y con ocasién de un acto ptblico como es una rueda
de prensa en la que se expresa el parecer del grupo del que es portavoz.

En esta linea, resulta especialmente relevante destacar como las expresiones
vertidas por el demandante, aun cuando entrafian una vision muy negativa
del Rey como institucion, no exhortan al uso de la violencia ni se enmarcan
en el discurso del odio'.

2 No cabe duda de que cuando estas libertades operan como instrumento de los dere-
chos de participaciéon politica debe reconocérseles si cabe una mayor amplitud que
cuando actian en otros contextos, ya que el bien juridico fundamental por ellas tutelado,
que es también aqui el de la formacion de la opini6n piblica libre, adquiere un relieve
muy particular en esta circunstancia, haciéndoles «especialmente resistente (s), inmune(s)
a las restricciones, que es claro que en otro contexto habrian de operar» (STC 157/1996,
fundamento juridico 5, aunque se refiere a un ambito distinto del electoral). [STC 136/
1999, de 20 de julio, F.J. Decimoquinto]. Mas recientemente, en la STC 39/2005, de 28
de febrero.

13«50, Larticle 10.2 ne laisse guére de place pour des restrictions a la liberté d’expres-
sion dans la domaine du discours et du débat politique —dans lequel la liberté d’expres-
sion revét la plus haute importance— ou des questions d’interét general. Précieuse pour
chacun, la liberté d’expression I'est tout particuliérement pour un élu du peuple; il repré-
sente ses électeurs, signale leurs préoccupations et défend leurs intéréts. Partant, des
ingérences dans la liberté d’expression d’un parlementaire commandent a la Cour de se
livrer 4 un contréle des plus stricts (Castells c. Espagne, 23 avril, 1992)». Caso Otegi Mon-
dragén c. Espana, de 15 de marzo de 2011.

" Como se recoge en la sentencia, ni en los pronunciamientos de los tribunales nacio-
nales ni en las alegaciones del Gobierno espariol se recoge esta circunstancia.
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Por tanto, el TEDH considera que las declaraciones de Arnaldo Otegi estan
protegidas por la libertad de expresion que ademas, atendiendo a su condi-
cion de parlamentario y a las circunstancias del caso, gozaria de un mayor
nivel de protecciéon que un ciudadano de a pie que hubiera realizado las
citadas manifestaciones en otro contexto.

Ante estas afirmaciones se puede argumentar, con razén, que ningun dere-
cho tiene caracter absoluto. No lo tienen los derechos consagrados en el
art. 20 CE ni en su homoélogo en el CEDH. De hecho, el articulo 10, ademas
de consagrar un genérico derecho a la libertad de expresion establece una
serie de condicionantes que deben darse en las injerencias al mismo para
resultar acordes con el texto del Convenio: deben estar previstas en la ley,
perseguir uno o mas de los fines legitimos mencionados en el art. 10.2
CEDH" y constituir una medida necesaria en una sociedad democritica.

De todos ellos, el problema fundamental se plantea en relaciéon con el ul-
timo, que exige que los eventuales limites a la libertad de expresion constitu-
yan una medida necesaria en una sociedad democratica. Esta exigencia ha
sido equiparada por el TEDH a una «necesidad social imperiosa» y hace
referencia a la actividad de ponderacion de los intereses en juego, que ten-
dria que realizarse acudiendo al principio de proporcionalidad. Como cabe
imaginarse facilmente, para la apreciacion de esta circunstancia los Estados
tienen reconocido un necesario margen de apreciacion, que sin embargo
puede ser supervisado a la luz del CEDH'.

La argumentacion de que el Rey ocupa una posicion de neutralidad en el
debate politico, de arbitro y simbolo de la unidad del Estado espanol, no es
suficiente para evitar las criticas relativas al ejercicio de su funcién. Tam-
poco el hecho de que su figura sea inviolable supone la consagracion de un
ambito exento a la critica. Como destaca el TEDH es cuando se exponen
ideas que hieren, ofenden o se oponen al orden establecido, cuando mas
valiosa es la libertad de expresion'’. Ademis, el hecho de que la figura del

2 Seguridad nacional, integridad territorial o la seguridad ptblica, la defensa del or-
den y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, de la reputacién
o derechos ajenos, la evitacion de divulgacién de informaciones confidenciales o la garan-
tia de la autoridad e imparcialidad del poder judicial.

' «F1 TEDH define el margen de apreciacién como el terreno discrecional que se
ofrece a las sociedades democriticas para decidir sobre la extension de la injerencia, y
aqui hay que manifestar que, a tenor de los arts. 17 y 18 CEDH, la interposicion de los
limites no tiene caracter obligatorio sino que son las autoridades internas quienes han
de decidir sobre su interposicién y configuracion. Ademas, este margen de discrecionali-
dad no es ilimitado ni absoluto y puede ser controlado por el propio TEDH, tal como lo
hace practicamente en todas las sentencias en las que tiene que verificar la adecuacion
de las medidas estatales en relacion con los derechos garantizados por el Convenio».
Freixes SANJUAN, T., «El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y las libertades de la
comunicacion», ob. cit., pp. 469 y 470.

"7 También el Tribunal Constitucional ha destacado cémo la libertad de expresién
comprende la libertad de critica: «Consecuencia directa del contenido institucional de la
libre difusion de ideas y opiniones es que, segin hemos reiterado, la libertad de expresion
comprende la libertad de critica, “aun cuando la misma sea desabrida y pueda molestar,
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Rey sea inviolable segun la Constitucion espanola no impide el debate sobre
su eventual responsabilidad institucional.

Asimismo, el Tribunal valora positivamente el hecho de que las declaracio-
nes cuestionadas no fueran relativas a la vida privada del monarca, no cues-
tionaran su honorabilidad personal ni supusieran un ataque gratuito contra
su persona, centrindose Gnicamente en su vertiente de Jefe del Estado.

Con este hilo argumentativo, el TEDH destaca otro elemento a tener muy
en cuenta a la hora de efectuar la ponderacion de los intereses en juego: la
cuantia de la sancién, cuya proporcionalidad debe ser analizada en relacion
con la limitacion de la libertad de expresion. La severidad de la pena en
este caso, que no solo consiste en una pena de prision de un ano, sino en
la inhabilitacion para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo, tratindose
de un politico que ademads es representante parlamentario, desempena un
papel fundamental en la resolucioén del caso. En este sentido, el TEDH con-
sidera que la sancién no guarda proporcién con el fin perseguido, aten-
diendo a todas las circunstancias analizadas y comentadas. En consecuencia,
se declara la vulneracion del articulo 10 CEDH.

A mi juicio, el TEDH resuelve la cuestion de manera satisfactoria, aten-
diendo a todas las circunstancias presentes en el caso y teniendo en cuenta
el valor preponderante de la libertad de expresion en su vertiente de critica
politica. Asimismo, como decia, nos brinda la oportunidad de reflexionar
acerca de la proteccion especial y por ende reforzada, de las altas institucio-
nes del Estado en nuestro pais y su compatibilidad con la libertad de expre-
sion.

III. LA PROTECCION DEL PRESTIGIO DE LAS
INSTITUCIONES Y EL MARGEN DE APRECIACION DEL
LEGISLADOR

Mis alla de la necesaria proteccion del derecho al honor de los ciudadanos,
consagrado en el art. 18 CE, el legislador espanol ha optado por reforzar
sin ambages la proteccion de sus instituciones a través de leyes especiales.
Para ello, recurre al Derecho Penal, que castiga delitos de expresion cometi-
dos contra las Cortes Generales, las Asambleas legislativas de las Comunida-

inquietar o disgustar a quien se dirige, pues asi lo requieren el pluralismo, la tolerancia
y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe ‘sociedad democritica’” (por todas, STC
174/2006, de 5 de junio, FJ 4). Por ello mismo hemos afirmado rotundamente que “es
evidente que al resguardo de la libertad de opinién cabe cualquiera, por equivocada o
peligrosa que pueda parecer al lector, incluso las que ataquen al propio sistema democra-
tico. La Constitucién —se ha dicho- protege también a quienes la niegan” (STC 176/
1995, de 11 de diciembre, FJ 2). Es decir, la libertad de expresion es vilida no solamente
para las informaciones o las ideas acogidas con favor o consideradas inofensivas o indife-
rentes, sino también para aquellas que contrarian, chocan o inquietan al Estado o a una
parte cualquiera de la poblacion (STEDH De Haes y Gijsels c. Bégica, de 24 de febrero de
1997, § 49)» (STC 235/2007, de 7 de noviembre, F.]. Cuarto).
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des Autonomas, el Gobierno de la Nacién, el Consejo General del Poder
Judicial, Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo, Tribunal Superior de
Justicia de las Comunidades Autonomas, el Ejército y las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado'™. En el caso de la Corona, la pena no solo es
pecuniaria sino que se contempla la privacién de libertad'®.

Ciertamente la proteccion especial al honor de las instituciones politicas no
constituye una novedad en el contexto europeo, a pesar de las numerosas lla-
madas de atencion efectuadas en el seno del Consejo de Europa para poner
fin a esta situacion, tal y como ha reclamado el TEDH, destacando como una
proteccion ampliada en materia de ofensas mediante una ley especial no es
conforme con el espiritu del Convenio™.

Asimismo, el Comité de Ministros del Consejo de Europa ha destacado como
las instituciones estatales no deberian estar protegidas como tales por el Dere-
cho frente a las declaraciones difamatorias o insultantesyy, si asi fuera, esa pro-
teccion deberia aplicarse de manera muy restrictiva, evitando que su uso
acabe coartando la libertad de critica™.

En la misma linea, la Resolucién aprobada por la Asamblea parlamentaria del
Consejo de Europa en 2007, en la que se considera que las penas de prision
por difamacion deben abolirse, exhortando a los Estados que las recogen en
sus legislaciones a eliminarlas. De hecho, se cuestiona la conveniencia de la
existencia misma de leyes especiales para la proteccion de las instituciones es-
tatales™.

Todo ello responde a la importancia fundamental de las libertades comunica-
tivas. La libertad de expresion goza de una posicion tal en el Estado democra-
tico que obliga a aplicar de manera estricta cualquier tipo de injerencia o li-
mite para que no se acabe coartando el legitimo derecho de criticay afectando
en consecuencia a la misma esencia de la democracia. La libertad de expre-
sion, como la de informacion, constituye un pilar esencial de todo Estado de-
mocratico, sin el cual no podria existir”. El exceso de celo a la hora de prote-

% Titulo XXI (Delitos contra la Constitucién), Capitulo III (Los delitos contra las
instituciones del Estado y la divisién de poderes) del Codigo Penal.

' Titulo XXI (Delitos contra la Constitucién), Capitulo II (Delitos contra la Corona).

? Sentencia Colombani y otros c. Francia, de 25 de junio de 2002 y Artun y Guvener c.
Turquia, de 26 de junio de 2007.

2l Declaracién sobre la libertad del discurso politico en los medios de comunicacion de
12 de febrero de 2004.

# Resolucién 1577 (2007) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa.

% Como ha destacado el Tribunal Constitucional, «el art. 20 de la Norma fundamental,
ademis de consagrar el derecho a la libertad de expresion y a comunicar o recibir libre-
mente informacién veraz, garantiza un interés constitucional: la formacion y existencia de
una opinién publica libre, garantia que reviste una especial trascendencia ya que, al ser una
condicién previa y necesaria para el ejercicio de otros derechos inherentes al funciona-
miento de un sistema democritico, se convierte, a su vez, en uno de los pilares de una socie-
dad libre y democratica. Para que el ciudadano pueda formar libremente sus opinionesy
participar de modo responsable en los asuntos piblicos, ha de ser también informado am-
pliamente de modo que pueda ponderar opiniones diversas e incluso contrapuestas» (STC
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ger el honor de las citadas instituciones podria acabar provocando un efecto
perverso, impidiendo el espontineo ejercicio de las mismas.

En el caso espanol, la opcion del legislador en este tema resulta acorde con la
Constitucion, siempre y cuando la ponderacion de los intereses en juego se
haga de la manera apropiada. Al igual que se ha adoptado un sistema de pro-
teccion penal del honor de las personas, a través de la tipificacion de los deli-
tos generales de injurias y calumnias, puede admitirse que se creen tipos espe-
cificos para la proteccion del honor o el prestigio de las altas magistraturas del
Estado. Sin embargo, por su mismo caracter especial y, sobre todo, porque
suponen la defensa del Estado frente al individuo y no a la inversa, su aplica-
cién debe ser lo mas estricta posible. Es decir, no podemos afirmar sin mas
que la opcion del legislador es constitucionalmente licita, sino que ello depen-
dera de las sanciones que lleven aparejadas cada una de estas acciones y de la
manera en que se interpreten por los tribunales.

Con respecto al primer punto, la entidad de las sanciones, creo que puede
afirmarse que la pena de privacion de libertad por delitos contra el honor,
delitos de expresion en definitiva, debe cuestionarse en un Estado democra-
tico. La amenaza de una sancion tan severa puede acabar coartando la libertad
de expresion de los ciudadanos en un dmbito que como se ha dicho resulta
especialmente protegido: el de la critica politica, esencial en todo Estado De-
MOCTatico.

La cuestion estriba en determinar si el legislador puede, una vez decidido que
un bien juridico debe ser objeto de proteccion penal, imponer cualquier san-
cién o se debe cumplir una exigencia de proporcionalidad de las penas. Aun-
que entre nosotros el principio de proporcionalidad no constituye un canon
auténomo de constitucionalidad, el Tribunal Constitucional ha analizado en
alguna ocasion la proporcionalidad de sanciones desde esta perspectiva®.

En todo caso, tanto el art. 17 como el 20 CE nos proporcionan el parametro
de constitucionalidad adecuado para analizar esta cuestion. Qué duda cabe
de que laimposicion de penas privativas de libertad debe estar muy justificada,
a pesar del amplio margen de discrecionalidad reconocido a las Cortes Gene-
rales, en tanto que representante directo de los ciudadanos, en la eleccion de
las conductas que por especialmente graves pasan a engrosar la lista de los
tipos penales.

Con respecto al segundo elemento, la aplicacion de estas normas debe reali-

159/1986, de 16 de diciembre, F.J. Sexto). En el mismo sentido, el TEDH en multiples reso-
luciones. Entre ellas, caso Sunday Times contra el Reino Unido, de 26 de abril de 1979.

2 LaSTC 55/1996, de 28 de marzo, resuelve tres cuestiones de inconstitucionalidad que
plantean la desproporcion de las penas que se asignan al comportamiento del objetor de
conciencia al servicio militar que rehtisa cumplir la prestacion social sustitutoria. En la STC
161/1997, de 2 de octubre, el Tribunal Constitucional analiza la norma que sanciona la
negativa a someterse a las pruebas de alcoholemia en relacién con el derecho a no decla-
rarse culpable y desde la perspectiva de la proporcionalidad de las penas. Sobre este particu-
lar puede consultarse mi obra «Las Cortes Generales en la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional», Congreso de los Diputados, Madrid, 2008. Sobre todo, pp. 248 y ss.
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zarse con suma cautela por parte de las autoridades judiciales. En el caso que
nos atane, parece observarse un exceso de celo por parte del Tribunal Su-
premo, no corregido por el Tribunal Constitucional, que no solo declara que
el asunto no tiene contenido constitucional, sino que avala el juicio de ponde-
racion efectuado por el Tribunal Supremo en casacion, con evidente menos-
precio a las circunstancias que rodean el caso y que resultan vitales para su
calificacion.

A todo ello cabria anadir un elemento a tener muy en cuenta. Los cargos
publicos, por su posicion, tienen que soportar un nivel de critica mucho
mayor que el ciudadano medio, como reiteradamente ha destacado el Tri-
bunal Constitucional®. Parece que esta doctrina podria aplicarse a la Jefa-
tura del Estado sin muchos problemas.

En todo caso, somos conscientes de que la situacion del Jefe del Estado
de una Monarquia parlamentaria presenta peculiaridades frente al resto de
instituciones estatales, derivadas de su misma calidad de Jefe del Estado y
sobre todo, de la posicién de neutralidad con que la Constitucion ha que-
rido revestir su figura. Aun teniendo en cuenta estas apreciaciones, cabria
hacer al menos dos observaciones que permiten siquiera modular la reali-
dad de aquellas aseveraciones.

Para empezar, la repetida posicion de neutralidad del Jefe del Estado no
significa que no pueda ser objeto de critica. En un Estado democratico, el
hecho de que el Jefe del Estado quede al margen del juego politico, en
tanto que arbitro y moderador exento de responsabilidad, dado que es una
magistratura hereditaria y no electiva, no entrafia de manera automatica
que deba erigirse un muro de proteccién frente a cualquier tipo de critica®.

* «Los denominados “personajes publicos”, y en esa categoria deben incluirse, desde
luego, las autoridades y funcionarios publicos, deben soportar, en su condicion de tales,
el que sus actuaciones en el ejercicio de sus cargos y funciones se vean sometidos al
escrutinio de la opinién publica y, en consecuencia, a que no solo se divulgue informa-
cion sobre lo que digan o hagan en el ejercicio de sus funciones, sino, incluso, sobre lo
que digan o hagan al margen de las mismas, siempre que tengan una directa y evidente
relacién con el desempeiio de sus cargos. Los medios de comunicacion social, como ha
indicado en tantas ocasiones el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cumplen asi
una funcién vital para todo Estado democritico, que no es sino la critica de quienes
tienen atribuida la funcién de representar a los ciudadanos. El personaje ptblico deberd
tolerar, en consecuencia, las criticas dirigidas a su labor como tal, incluso cuando éstas
puedan ser especialmente molestas o hirientes, sin que pueda esgrimir frente a esa infor-
macién género alguno de inmunidad o privilegio, y frente a las que tiene mds posibilida-
des de defenderse piblicamente de las que dispondria un simple particular (SSTC 104/
1986, 85,/1992, 19/1996, 240/1997, 1/1998, y SSTEDH caso Sunday Times, 26 de abril
de 1979; caso Lingens, de 8 de julio de 1986; caso Schwabe, de 28 de agosto de 1992;
caso Praeger y Oberschlick, 26 de abril de 1995; caso Tolstoy Miloslavski, de 13 de julio
de 1995; caso Worm, de 29 de agosto de 1997; caso Fressoz y Roire, de 21 de junio de
1999)» [STC 148/2001, de 27 de junio, F.J. Sexto].

% No lo ve asi OrTEGA GUTIERREZ, que destaca como «El error que a mi entender ha
cometido el TEDH ha sido no tener presente el articulo 56 de la Constitucién espanola,
ya que el Rey no es un actor politico mas, sujeto a responsabilidad y control como cual-
quier politico al uso, pues todos sus actos estan refrendados (art. 64 CE). De hecho su
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Tampoco el dato reiterado de que su posicién institucional le impide defen-
derse de las criticas justifica que se deba castigar con especial dureza los
ataques a su honor. La ténica mas acorde en un Estado democratico no es
sustraer a la Jefatura del Estado de las criticas sino todo lo contrario, permi-
tirlas siempre y cuando se mantengan dentro de los limites constituciona-
les™.

Y en segundo lugar, conviene recordar que el delito de injurias y calumnias
tipificado en el articulo 490.3 Codigo Penal extiende la proteccion a toda
la familia real: «El que injuriare o calumniare al Rey o a cualquiera de sus
ascendientes o descendientes, a la Reina consorte o al consorte de la Reina,
al Regente o a algun miembro de la Regencia, o al Principe Heredero de
la Corona, en el ejercicio de sus funciones o con motivo u ocasion de éstas,
serd castigado con la pena de prision de seis meses a dos anos si la calumnia
o la injuria fueran graves, y con la multa de seis a doce meses si no lo son».
Si ya resulta, a mi juicio, dificil de compartir la tipificacion del delito en lo
que respecta al mismo Jefe del Estado, con las consecuencias que su comi-
sion lleva aparejadas, la extension que hace el Codigo Penal a toda la familia
real, resulta ain mas dificil de explicar.

IV. REFLEXION FINAL

El modo de proceder de los tribunales nacionales en este caso, que aunque
no muy frecuente no constituye un caso aislado®, nos lleva a cuestionar con
mayor énfasis si cabe la conveniencia de consagrar normas especiales para
proteger el prestigio de las altas instituciones del Estado. Estas normas, por
su mismo cardcter excepcional, tendrian que ser interpretadas de manera
restrictiva. Si ademas de proteger de manera especial a las instituciones del
Estado, esas normas se aplican sin consideracion a las circunstancias concu-
rrentes, la reflexion sobre su pertinencia se hace ain mas imperiosa.

En todo caso, consagrar penas de privacién de libertad por delitos de expre-
si6n, con los limites destacados, podria traspasar los limites que la Constitu-
cion impone al legislador, por desproporcionado. ;Puede ser limitado un
bien juridico tan preciado como la libertad por un delito contra el honor
de las instituciones? ¢Es compatible con el art. 17 de nuestra Constitucion?
wY conell20?

Con independencia de la respuesta, que solo al Tribunal Constitucional
compete, puede que en estos momentos, pasados ya mas de 30 anos desde

persona es inviolable (art. 56.3 CE) ya que €l simboliza a todos los espanoles, al pueblo
espanol. Esta es la clave». ORTEGA GUTIERREZ, D., «<El TEDH, Otegui y la dignidad de los
espanoles», El Imparcial, 22 de marzo de 2011.

77 Muy critico con este tema se muestra Ravos, F., «El secuestro de El Juevesy las injurias
periodisticas a la Corona, un injustificable ataque a la libertad de expresion», Ambitos, 16,
2007.

** Ya hemos hecho referencia al caso de las vinetas de la revista El Jueves, cuyos autores
fueron condenados por un delito de injurias al Principe Heredero.
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la aprobacion de la Constituciéon y en consecuencia, plenamente consoli-
dado el sistema democratico, haya llegado el momento de afrontar las criti-
cas vertidas a nuestras instituciones desde otra perspectiva y reflexionar so-
bre el mantenimiento del statu quo.

A ello cabria anadir que el reproche penal dificilmente contribuye a mante-
ner la dignidad de las instituciones. En el caso de la Corona, lo acaecido a
raiz de la vineta satirica publicada en el semanario El Jueves es buen ejem-
plo de ello™. El secuestro de la publicacién unido a la condena a los dos
autores de la vineta a pagar una multa de tres mil euros demuestra como
una interpretacion forzada de estos tipos penales, sin tener en cuenta los
derechos fundamentales involucrados, puede acabar provocando el efecto
contrario al pretendido, produciendo una situacién de menoscabo o dete-
rioro de la imagen de la instituciéon concernida. La opinion generalizada de
que determinadas instituciones no pueden ser objeto de satira o critica en
nada ayuda a ese prestigio que se trata de salvaguardar con la tipificacion
de delitos que las sobreprotegen.

Asimismo, el ejercicio de la critica politica a las instituciones, con los limites
tantas veces senalados (el insulto, la incitacion a la violencia o el discurso
del odio) no deberia tener como consecuencia, en ningtin caso, la privacion
de libertad. La discrecionalidad del legislador en la determinacién de las
conductas que merecen reproche penal y en su correspondiente sancion
tiene un limite que en ocasiones resulta dificil de determinar, pero que
existe. El honor, el prestigio o la dignidad de las instituciones del Estado,
aun cuando constituyen bienes juridicos dignos de proteccion, en la medida
en que con ello se protege a su vez la misma esencia del Estado a que
representan, no deberian acarrear en ningiin caso una sancién tan severa
como la privacion de libertad. Los riesgos para el ejercicio de una libertad
esencial para la democracia son demasiados. Puede que esta resolucion del
TEDH haga reflexionar a nuestros representantes sobre la conveniencia de
eliminar esta sanciéon en el delito de injurias y calumnias a la Corona™. Si
asi es, la condena a Espana habra merecido la pena.

Esperanza Gomez CorRONA

Profesora Contratada Doctora
Departamento de Derecho Constitucional
Universidad de Sevilla

#* Sentencia de la Audiencia Nacional, Juzgado Central de lo Penal, de 13 de noviem-
bre de 2007.

% E117 de marzo de este aiio, el Grupo Parlamentario del Congreso Esquerra Republi-
cana-Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya presentaba una proposicion de ley organica
de modificacion del Coédigo Penal para la despenalizacion de las injurias a la Corona.
Dado lo avanzado de la legislatura, parece dificil que el asunto llegue a ser siquiera
discutido.
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