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I. INTRODUCCION:

¢Se imaginan una vida sin humort, sin arte y, por tanto, sin plena libertad de expresion?

La satira, como el humor en general, es una manifestacion de la creacion artistica y, como
consecuencia, también lo es de la libertad de expresion. El grado de satira que exista en un
pais determina muchas veces el grado de democracia que existe en él, puesto que la libertad

de expresion es el punto de partida para que una sociedad sea considerada democratica.

A través del arte, el ser humano se desarrolla como persona, al tener total libertad para
conseguir expresar ideas y emociones que son muy dificiles de exteriorizar de otra forma. El
arte transmite, conmueve y provoca. No entiende de fronteras ni de clases sociales. Esa es

su mayor grandeza.

Y qué decir del humor. [Qué serfa de ¢l sin la satira ir6nica, y muchas veces desabrida, con la
que los artistas hacen critica sociall ¢Y la risa? ¢Acaso podemos permitirnos el lujo de
prescindir de tal fendmeno? El ser humano es sociable por naturaleza, necesita relacionarse,
reir (a veces, también llorar), vivir y disfrutar, en definitiva. ¢O es que acaso la felicidad no

consiste principalmente en eso?

Lo que pretendemos constatar con lo anterior es que, tanto el humor como la creacion
general a través del arte, son una necesidad en nuestra sociedad. Pero, también hay que tener
en cuenta que esto puede chocar algunas veces con valores juridicos igualmente merecedores
de proteccién, siendo el honor de las personas un ejemplo de ello. Tengase en cuenta, en
este sentido, la importancia de valorar la posibilidad de que, mediante una determinada
creacion satirica, una persona pueda verse ofendida. Es necesario, en definitiva, combinar la

libertad de creacion artistica con la tan necesaria (como muchas veces olvidada) empatfa.
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Fruto de toda esta reflexiéon nace nuestro trabajo, que gira en torno a la libertad de expresion,
un derecho fundamental que permite el desarrollo de una correcta opiniéon publica, y
proporciona la libertad de conocer, expresar y debatir. A tal efecto, dividiremos el presente
trabajo en dos partes. Una parte tedrica y otra parte que se corresponde con el estudio de

varios casos practicos.

En cuanto a la primera parte, desarrollaremos el derecho a la libertad de expresiéon con sus
diferentes vertientes. Entre ellas se encuentra el derecho a la libertad de creacioén artistica,
que, como veremos, es un derecho subsumido en la libertad de expresion. Ademas,
centraremos nuestro trabajo en el punto de los limites de la libertad de expresion (tanto en
la Constitucién Espanola, como en el Codigo Civil y Penal), puesto que hoy en dia ejercer
este derecho a través del humor, puede salir muy caro. Es preciso, por lo tanto, tratar de
determinar dénde esta esa barrera entre lo permitido y lo prohibido. A todo esto, hay que
decir que, esta vision quedaria incompleta si no se mostrase la manera que en la que este
derecho queda regulado en el ambito internacional, fijandonos para ello en el Convenio

Europeo de los Derechos Humanos.

Respecto a la segunda parte, la practica, analizaremos varios casos de portadas y carteles de
revistas de caracter satirico. En concreto, unos fotomontajes que fueron demandados
judicialmente, por haber considerado los tribunales que habfan sobrepasado los limites a la
libertad de expresion. Por un lado, estudiaremos un caso de injurias a la Corona cometido
por la revista “El Jueves”, con la portada de don Felipe y dofia Letizia y el “cheque bebé”.
Y, por otro lado, analizaremos un supuesto de vulneracién de los derechos al honor y a la
propia imagen, esta vez por un cartel publicado por la revista “Monoglia” en el que aparecia
la imagen de José Ortega Cano. En ambos asuntos se analizan, ademas de las ya mencionadas,

otras portadas o fotomontajes relacionados con la misma cuestion.

Esta introduccién contiene, en definitiva, el glosario de cuestiones a las que dedicaremos

nuestra reflexién académica y cientifica. Para ello, hemos empleado una metodologia juridica
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elaborada a partir de fuentes, tanto directas (hemos accedido a la jurisprudencia nacional e
internacional mas relevante en la materia) como indirectas (que puede comprobarse en la
bibliografia final, este estudio se ha visto enriquecido por las aportaciones de la doctrina

principal, especialmente en relaciéon con las cuestiones menos pacificas).

Ahora si y sin mas dilacién, nos adentramos en el (tan apasionante como siempre polémico)
mundo de los limites a la libertad de creacion artistica, pero no sin antes recordar que “la
satira es la forma mas directa de entender la verdad de las cosas, es desnudar el poder para

poder leerlo mejor” (Datio Fo).

II. OBJETIVOS E HIPOTESIS:

Una vez descrito cual es el tema y el motivo de estudio de nuestro trabajo, vamos a proceder

ahora a sefialar una serie de objetivos con sus hipotesis correspondientes:
1. Descubrir si existen limites exclusivos a la libertad de creacion artistica.

Hipétesis 1: La libertad de creacion artistica estarfa muy relacionada con la libertad de
expresion, lo cual no impide que existan unos limites tnicamente aplicables al primero de los

derechos mencionados.

2. Estudiar si siendo la ofensa un limite a la libertad de expresion, el ordenamiento juridico

protege de manera igual a las instituciones y a los ciudadanos.

Hipotesis 2: Las consecuencias juridicas por la ofensa a las instituciones del Estado y a los

particulares son diferentes.

3. Determinar si fue cotrecto el tratamiento dispensado por los tribunales en la revista “El

jueves” con las injurias a la Corona y el “caso cheque bebé”.

Hipétesis 3: Los tribunales fueron demasiado restrictivos con la libertad de creacion artistica

de los dibujantes con el supuesto concreto.
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4. Analizar sila resolucién judicial relativa al caso “Ortega Cano” de la revista “Mongolia”

fue el adecuado o no.

Hipétesis 4: Los tribunales hicieron prevalecer de manera injustificada el derecho al

honor de Ortega Cano sobre el derecho a la libertad de expresion de los dibujantes.
5. Analizar si los limites a la libertad de la creacidn artistica estan claramente definidos.

Hipétesis 5: El ordenamiento juridico espanol define de una forma perfectamente

nitida los limites a la libertad de creacidn artistica.
III. MARCO TEORICO:

1. La libertad de expresion, un pilar fundamental en todo sistema
democratico

1.1 La libertad de expresion y sus distintas manifestaciones en el articulo 20 de

la Constitucion Espafiola

Tanto el humor como la creacion artistica son una necesidad en la sociedad actual, ya que,
como manifestaciones que son de la libertad de expresion, permiten el desarrollo de todo
individuo. Un derecho, este ultimo, que “garantiza el mantenimiento de una comunicacion
publica libre”, sin la cual quedarfan vacios de contenidos otros derechos recogidos en la Carta
Magna ademas de verse corrompido el buen ejercicio de una sociedad democratica (STC

6/1981 de 16 de marzo, FJ 3).

Como toda buena construccién tiene que partir de unos buenos cimientos, hemos entendido
necesario analizar el articulo 20 de la Constitucion Espafiola (en adelante CE), que contiene
el derecho a la libertad de expresion en sus diferentes variantes. En concreto, el referido

precepto dice asi:
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Articnlo 20 CE:
1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o

cualguier otro medio de reproduccion.
b) A la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.
¢) A la libertad de citedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacion verazg, por cualquier medio de difusion. La ley regulard el

derecho a la clansula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades.
2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningin tipo de censura previa.

3. La ley regulari la organizacion y el control parlamentario de los medios de comunicacion social dependientes
del Estado o de cualguier ente piiblico y garantizara el acceso a dichos medios de los grupos sociales y politicos

significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de las diversas lenguas de Espaiia.

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las
leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la

proteccion de la juventud y de la infancia.

5. Sdlo podri acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de informacion en virtnd de

resolucion judicial.

Transcrito el articulo 20 CE, cabe sefialar con José Antonio Montilla (2015: 218), que el
derecho a la libertad de expresion identifica dos ambitos distintos: “el sentido amplio” y “el
sentido estricto”. El primero de ellos es “la facultad que tiene el ciudadano a la hora de
comunicarse en libertad, sin que los poderes publicos impidan y obstaculicen esa actividad”
y abarca las cuatro libertades que se recogen en el apartado primero del presente precepto.
En cambio, tal y como se sefiala en la STC 51/1989, de 22 de febrero, FJ 3, la libertad de

expresion en “sentido estricto” esta consagrada en el articulo 20.1 a) CE.
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1.1.1  La libertad de expresion en sentido estricto y la libertad de informacién. Dos derechos

conectados pero diferenciados

Centrandonos en el estudio del derecho a la libertad de expresién en sentido estricto, estamos
de acuerdo con quien afirma que ésta “protege exclusivamente una sola actividad: la
comunicacion sin trabas del pensamiento” (Juan José Solozabal, 1991: 81). De esta manera,
“el bien juridico protegido con la consagraciéon de este derecho constitucional no es la
libertad de opinién personal” (Francisco Javier Galvez, 2001: 460), si no la libertad de
comunicar de una manera libre lo que opinamos:.

En relacién con esto, la CE reitera la idea de que para ejercer este derecho, se tiene que
realizar de una forma libre, por lo que la libertad de expresion también engloba a la libertad
de critica “aun cuando la misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien
se dirige, pues as{ lo requieren el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin lo cuales
no existe «sociedad democratica»” ( STC 174/2006, de 5 de junio, F] 4). Ahora bien, es
conveniente seflalar que este derecho no es absoluto, si no que no podra superar los limites
de lo que se permite constitucionalmente en el ejercicio de la libertad de expresion. Mas
concretamente, y citando a Juan José Solozabal, (1992: 246), este derecho encuentra como

“limite insuperable [...] el insulto o la expresion gravemente injuriosa’.

Muy relacionado con la libertad de expresion se encuentra el derecho a la informacién que
se recoge en el articulo 20.1 d) CE. Aunque parte de la doctrina y algunos textos
internacionales consideran el derecho a la informacién como “un derecho subsumido en los
derechos a la libertad de expresion y de opinion” (David Ortega, 2017: 102)s, el Tribunal

Constitucional (en adelante TC) sefiala que la Constitucion los presenta de forma separada,

i Recordamos a estos efectos que, tal y como sefiala Angel Rodriguez (2014: 514), la alusion literal en el articulo
20. 1 a) CE a la palabra, el escrito o cualesquiera otros medios de reproduccion, “despeja todo tipo de dudas
acerca de la idoneidad de algunos de ellos [internet, por ejemplo]”.

2 Sobre el insulto ver apartado II1, punto 2.2.1.

3 En la STC 107/1988, de 8 de junio, FJ 2, se sefiala que: “Nuestra Constitucion consagra por separado la
libertad de expresion-art. 20.1 a)- y la libertad de informacién -art. 20.1 d)- acogiendo una concepcion dual, que
se aparta de la tesis unificadora, defendida por ciertos sectores doctrinales y acogida en los articulos 19.2 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York y 10.1 del Convenio para la Proteccién de
los Derechos Humanos y las Libertades Publicas de Roma.[...]”.

-8-
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es decir, defendiendo “una concepciéon dual” del derecho a la libertad de informacion y el

derecho a la libertad de expresion (STC 107/1988, de 8 de junio, FJ 2)4.

En si misma, la libertad de informacién recoge dos vertientes, una “activa”, que se refiere a
la transmisién de informacién veraz, y otra “pasiva”, que alude al hecho de recibirla (Angel
Rodriguez 2014: 515). Aparte de estas dos vertientes, hay quien considera que hay una tercera
caracteristica mas del derecho a la informacién, aunque no aparezca de forma expresa en la
CE, y es que “previamente debe darse una labor de bisqueda o investigacion” (David Ortega,

2017: 102) que garantice esa veracidad a la que nos referfamos.

A pesar de que, como hemos dicho anteriormente, el derecho a la libertad de expresion y la
libertad de informacién estin muy vinculados entre si, existe una serie de diferencias y

similitudes que debemos tener en cuenta:

a) Atendiendo a las semejanzas de ambos derechos, y siguiendo a David Ortega (2017:

106-109) observamos que habrfa paralelismos en:

1) La esfera de lo publico. Tanto la libertad de opinién como de informacion
garantizan la constitucién de una opiniéon publica libre y, por consiguiente, su
ejercicio permite el funcionamiento de un Estado democratico. Como hemos visto

reflejado en varias ocasiones, el TC recoge que el articulo 20 CE:

[+ Jademds de consagrar el derecho a la libertad de expresion y a comunicar o recibir libremente
informacion verag, garantiza un interés constitucional: la _formacion_y existencia de una opinion

priblica libre, garantia que reviste una especial trascendencia ya que, al ser una condicion previa y

4 De la misma opinién es Juan José Solozabal (1991: 81), al afirmar que considerar el derecho a la libertad de
informacién como un derecho producto de la libertad de expresion “es algo simplista y no sélo ignora la
relacién sistematica —dentro del género comun de los derechos de comunicacion libre o libertad de expresion
en sentido amplio— entre la libertad de expresion y el derecho a la informacién, sino sobre todo una
diferenciacion cabal de los mismos y sus diversos momentos”.
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necesaria para el ejercicio de otros derechos inberentes al funcionamiento de un sistema democritico,
se convierte, a su ve3, en uno de los pilares de nna sociedad libre y democritica (STC 9/2007,
de 15 de enero, FJ 4).

2) La dimension de lo politico. De igual forma, la libertad de expresion y la libertad
de informacién tienen una especial importancia politica, lo que se conoce como
“doble caracter o dimension institucional” (David Ortega, 2017: 108), que permite el
correcto funcionamiento de una sociedad democratica. En este sentido, y como
apunta el TC, la opinién publica es “indispensable para la efectiva consecucion del
pluralismo politico como valor esencial del sistema democratico” (STC 76/1995, de

22 de mayo, FJ 5).

3) La dimensién de lo privado. Ademas de la importancia de estos dos derechos en
la esfera de lo publico y lo politico, también es importante hacer mencién del ambito
privado, es decir, al caracter formativo de la persona. En concreto, con el ejercicio
de los derechos a la libertad de expresion y de informacion, se permite un correcto

desarrollo de la personalidad del individuo.

4) El caracter “interdependiente” de ambos derechos. Esto es asi, porque al hablar
de las libertades de expresioén y de informacion “no se puede concebir una sin la otra”
(David Ortega, 2017: 109). La libertad de informacion, para tomar su rumbo necesita
apoyarse primero de la libertad de expresion, de manera que “no se da nunca en un
estado quimicamente puro y comprende, casi siempre, algun elemento valorativo”
(STC 6/1988, de 21 de enero, FJ 5); y viceversa, la libertad de expresion necesita
apoyarse en hechos para que no tenga “un campo de actuacion estrecho, controlado

y falso” (David Ortega, 2017: 109).
En cuanto a las diferencias, nos encontramos con:

1) El objeto. En el derecho a la libertad de expresion, el objeto que se protege son
los juicios de valor, las opiniones, la idea, por lo que conlleva un caracter

subjetivo. En cambio, en la libertad de informacién, el objeto son hechos, “la

-10 -
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noticia o el dato”, que no tienen un caricter valorativo (STC 76/1995, de 22 de

mayo, FJ 2).

Las vertientes. Cabe destacar que la libertad de expresion tiene sélo una vertiente,
que es activa, la de comunicar y expresar juicios de valor. No obstante, la libertad
de informacién tiene dos, una pasiva (recibir informacién veraz) y otra activa

(difundirla) (STC 105 STC 105/1983, de 23 de noviembre, FJ 11)s, o incluso tres,

(investigar), como ya hemos mencionado anteriormente.

Los titulares del derecho. Aqui cabe apuntar que, aunque sean dos derechos que
estan muy conectados, tienen su “propia individualidad” (David Ortega, 2017:
104), en cuanto su objeto y a veces por sus titulares (STC 76/1995, de 22 de
mayo, FJ 2). En la libertad de expresion se comprenden como titulares del
derecho a todas las personas. Sin embargo, la libertad de informacién, ademas de
contemplar como titulares del derecho a todos los individuos, incluye a los
periodistas. Estos, a la hora de transmitir y recibir la informacién, podran tener
un “tratamiento distinto y privilegiado”s con respecto al resto, ya que son
personas que se dedican de forma profesional a la informacién y tienen como

receptor final de esta al “publico o sujeto universal” (David Ortega, 2017: 104).

Las condiciones que se exigen para la legitimidad del ejercicio de los dos
derechos. De acuerdo con el TC, en el caso de la libertad de expresion, para que
su ejercicio sea legitimo, las expresiones que se empleen no tienen que ser
injuriosas o vejatorias. En cambio, en la libertad de informacién, “ademas” de
estas expresiones injuriosas, entran en juego dos requisitos mas: 1) el “canon de

la veracidad™7, pues los hechos tienen que poder ser contrastados y ser veraces;

5 Ver también STC 76/1995, de 22 de mayo, FJ 2.

¢ Los periodistas tienen reservados, por ejemplo, los derechos de la clausula de conciencia y el secreto
profesional, entre otros. Ademas, Rafael Bustos (1994: 274) apunta que los periodistas poseen un conocimiento
directo de hechos con relevancia publica, precisamente por el ejercicio de su profesion, por eso se entiende que
sean “los que normalmente ejerzan este derecho”.

7 En el caso de la libertad de expresion, el requisito del “canon de la veracidad” no puede ser probado, ya que
lo que se expresa con este derecho son opiniones de caracter valorativo que no pueden “contrastarse con
supuesto factico alguno” (Angel Rodriguez, 2014: 514), y solamente pueden ser “més o menos razonados o
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y 2) tienen que ser relevantes para la opinién publica (STC 123/1993, de 19 de
abril, FJ 2).

5) Y, por ultimo, David Ortega (2017: 100) sefiala otra diferencia, “el campo de
actuacion”. En este sentido, el TC determina que la libertad de expresion es “mas
amplia” que la libertad de informacién (STC 107/ 1988, de 8 de junio, FJ 2). Esto
es asi porque las opiniones no son susceptibles de ser probadas, por tener un
caracter valorativo y subjetivo, de esta forma, no se les puede aplicar el requisito
de veracidad. En cambio, los hechos si que deben ser probados y contrastados
con el criterio de la veracidad, por su naturaleza objetiva. Por ello, se considera
que la libertad de expresion tiene un campo de actuaciéon mas amplio que la
libertad de informacién “por no operar, en el ejercicio de aquélla, el limite interno

de veracidad que es aplicable a ésta “(STC 107/ 1988, de 8 de junio, FJ 2).

Una vez expuestas estas consideraciones e incidiendo en el caracter diferenciado de la libertad
de expresion con respecto a la libertad de informacién (y viceversa), es hora de referirse a la
dificultad que suele plantearse a la hora de determinar cuando estamos ante el ejercicio de un
derecho y del otro. Pues bien, como ya hemos mencionado anteriormente, la mayorfa de las
veces, “la expresion de pensamientos necesita apoyarse en la narraciéon de hechos” y, al revés
(STC 6/1988, de 21 de enero, FJ 5). De esta forma, para determinar de qué derecho se trata
en cada caso, el TC ha elaborado el criterio “elemento preponderante” (STC 34/1996 de 11
de marzo, FJ 4). Asi, nos remitiremos a un derecho u otro en funcién de cual predomine en
el mensaje. Si este posee un “afan informativo” (STC 278/2005, de 7 de noviembre, FJ 2),
es decir, si se trata de un hecho noticioso, habria que hablar de derecho a la libertad de
informacion; y si prevalece la expresion de “un juicio de valot” (STC 38/2017, de 24 de abril,

FJ] 2), es decir, la opinion, estarfamos ante la libertad de expresion.

razonables” (José Antonio Montilla, 2015: 224). También Rosa Rodriguez (2000: 322) habla sobre la veracidad:
“Para que la libertad de informacion pueda recibir la proteccién que dispensa el ordenamiento ha de ser, ante
todo, una informacion verag”.
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1.1.2 Produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica

A continuacién, vamos a proceder a analizar el apartado 20.1 b) CE, donde se reconoce el
derecho “a la produccién y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica”, o “libertad de
. - L L .
expresion creativa”’, como algunos autores lo nombran para asi simplificar el término (Marfa
Nufiez 2008: 292). Este punto tiene una especial relevancia, ya que de él cobra vida nuestro
trabajo, puesto que este se centra en el analisis de las revistas satiricas. Y, en concreto, en el
estudio de diferentes fotomontajes, que son creaciones artisticas que juegan con el humor, y

a su vez, suponen un ejercicio de libertad de expresion.

En este sentido, lo primero que debemos que tener en cuenta, y siguiendo a la principal
doctrina (Victor Javier Vazquez, 2014: 73-76), es que el articulo 20.1 b) de la Constitucion
no se ha llegado a desarrollar en profundidad. Esto ha llevado al referido autor (2014: 74) a
afirmar que, el derecho recogido en el mencionado precepto tiene una cierta “carencia de
autonomia conceptual respecto a otras libertades”. Dicho lo cual, y aunque pueda
establecerse una cierta diferencia respecto a la libertad de expresion (puesto que la libertad
artistica tiene una finalidad estética), esta ultima “podria ser vista, [...] como una [...]
modalidad especifica de la libertad de expresion”s. Ya que, ambos derechos, tanto la libertad
de expresion como la libertad artistica, tienen en comun un “valor juridico” (Victor Javier
Vazquez, 2014: 74). Por todo lo mencionado, y teniendo en cuenta que este trabajo se basa
en el analisis de los limites a la libertad de creacion artistica, el hecho de que no exista a penas
una regulaciéon constitucional especifica para este derecho nos lleva a fijarnos en la

jurisprudencia dictada por el TC en relacién con el derecho a la libertad de expresion.

Como hemos apuntado anteriormente, y reitera el TC, se puntualiza que el derecho a la
libertad artistica “no es sino una concrecién del derecho — también recogido y protegido en
el apartado a) [de la CE]- a expresar y difundir libremente pensamientos, ideas y opiniones”
(STC 153/85, de 7 de noviembre, FJ 5)9, peto en dmbitos concretos, es decit, literarios,

artisticos, cientificos y técnicos. Y, ademas, afade que, “referida a las obras teatrales

8 Ver mas al respecto en Fernando Santaolalla (1992: 180).
9 Ver STC 43/2004, de 23 de marzo, FJ 5; STC 52/2008, de 14 de abtil, FJ 5.
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presupone no solo la publicacién impresa del texto literario, sino también la representacion

publica de la obra” (STC 153/85, de 7 de noviembre, FJ 5).

Siguiendo con el estudio del objeto de proteccién del articulo 20.1 b), procede ahora a hacer
una diferenciacion entre la labor de “produccién” y de “creacion” sobre las modalidades
artisticas, técnicas, cientificas y literarias. A este respecto, Joaquin Utrfas, (2008: 503)
diferencia entre “creacion”, cuando la obra aun no esta terminada, sino que esta en proceso
de elaboracién; y “produccion”, cuando se refiere a la transmisién y aprovechamiento
publico de la obra. De esta manera, el articulo 20.1 b) CE hace alusién a dos instantes
distintos que sefialan dos realidades creativas igualmente diferentes. En definitiva, la libertad
de expresion creativa puede referirse tanto a la actividad creativa, como al paso siguiente, el

de produccion.

Atendiendo ahora a otra cuestion, debemos destacar que, para una parte de la doctrina, el
articulo 20.1 b) CE abarca tanto el derecho a la creacion intelectual, como el derecho a la
propiedad intelectual, es decir, “a primera vista parece que solo se proclama el derecho de
creacién intelectual. [...]” pero mas adelante expone que se diferencian “dos modalidades de
derechos: el derecho a la creacién intelectual y el derecho a la propiedad intelectual”
(Francisco Javier Galvez, 2011: 465)10. En cambio, para otra parte de la doctrina, el derecho
a la libertad de creacién artistica excluye el derecho a la propiedad intelectual. Mas
concretamente, y basindose en el ATC 197/1982, de 2 de junio, FJ 2, José Antonio Montilla
(2015: 218) expone que “no se puede confundir esta libertad con los derechos de propiedad
intelectual o industrial, que son derechos sobre la obra ya creada cuyo objetivo es proteger

los intereses patrimoniales del creador y no son derechos fundamentales”.

10 Este mismo autor, Francisco Javier Galvez (2001: 464-465) considera que la elaboracién de este precepto no
es muy acertada, y opina que para su mejor comprension debemos remitirnos al momento en el que se cred
este apartado en concreto. Es por ello que, en el desarrollo del Anteproyecto de Constitucién del derecho a la
libertad de produccién y creacién literaria, artistica, cientifica y técnica, se basaron en el articulo 33 de la
Constitucion italiana, en el articulo 5.3 de la Ley Fundamental de Bonn y en el articulo 42 de la Constitucion
portuguesa de 2 de abril de 1976. De manera que, en la primera redaccion de este articulo se referfan mas a la
propiedad intelectual. Pero cuando ya se realizé su redaccion definitiva, se reconocian los derechos a la creacion
y propiedad intelectual, aunque Francisco Javier considera que el texto del articulo 20.1 b) CE “no es
suficientemente expresivo de su extension real”.
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1.1.3  La libertad de citedra

Siguiendo con el analisis de los diferentes apartados del articulo 20.1 CE, es momento de
referirse a la letra ¢) del articulo 20.1 CE, correspondiente a la libertad de catedra que, aunque
menos relacionado con nuestro trabajo que los anteriores apartados, también es conveniente

mencionat.

Este derecho protege y dota de libertad a los docentes a la hora de ejercer su profesion, que
es ensefar. En palabras del TC, el derecho a la libertad de catedra es “la posibilidad de
expresar las ideas o convicciones que cada profesor asume como propias en relacion a la
matetia objeto de su ensefianza” (STC 217/92, de 1 de diciembre, FJ 2). Como ya hemos
mencionado, esta libertad protege al profesor, pero también a la formacién de sus alumnos

y, por consiguiente, ayuda a la conservacién de una sociedad libre.

El derecho a la libertad de catedra estd muy vinculado a la libertad de expresion, es decir, a
la libertad de pensamientos, ideas y opiniones, y también a la libertad ideoldgica. Este es el
principal motivo por el que el derecho a la libertad de catedra se recoge en el articulo 20 CE
yno en el 27 CE, dénde se reconoce el derecho a la libertad de ensefilanza (Gregorio Camara,

2015: 381).

Por lo demas, simplemente afiadir que la titularidad de la libertad de catedra no solo reside
en los docentes de la universidad, sino que hace referencia a todos los profesores,
independientemente del grado de la ensenanza. Pero, aunque el derecho se proyecte sobre
todos los docentes, el TC sefiala que esto no supone que el contenido de este sea igual para
todos, ya que su ejecucion sera de una forma u otra dependiendo de “la naturaleza puiblica o
privada del centro docente en primer término, y el nivel o grado educativo al que tal puesto

docente corresponde, en segundo lugar” (STC 5/1981 del 13 de febrero, FJ 9).

1.1.4  La probibicion de censura previa y el secuestro de publicaciones

Ademas de las libertades y derechos anteriormente mencionados, en el articulo 20 CE se
recogen una serie de garantias especificas. En concreto, en el articulo 20.1 d) CE se desarrolla
el secreto profesional y la clausula de conciencia de los profesionales de la informacién; en

el articulo 20.2 CE encontramos la prohibicién de censura previa, y en el articulo 20.5 CE el
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secuestro de publicaciones. En relaciéon con nuestro trabajo, nos centraremos unicamente en
estas dos ultimas garantias por ser las que mas vinculo tienen con los casos practicos que

veremos en el apartado IV.
a) La prohibicion de la censura previa:

El articulo 20.2 CE sefiala que el ejercicio de la libertad de expresion (en su sentido general)
“no puede restringirse mediante ninguin tipo de censura previa”, entendiéndose esta como
“cualesquiera medidas limitativas de la elaboracién o difusién de una obra del espiritu,
especialmente al hacerlas depender del previo examen oficial de su contenido” (STC 52/1983
del 17 de junio, FJ 5). De esta manera, nos encontramos ante la “intervenciéon preventiva de
los poderes publicos para prohibir o modular la publicacién o emisiéon de mensajes escritos
o audiovisuales” (STC 187/1999 de 25 de octubre, FJ 5). Es decir, estarfamos ante un

ejemplo de censura previa cuando se prohiba una obra antes incluso de ser creada.

El TC sefiala que la Constitucién, por la forma que tiene tan tajante en la redaccion del
articulo 20.2 (cuando hace referencia a “ningun tipo”), pretende eliminar todas las formas de
censura que puedan existir, incluso las que sean més “débiles y sutiles” (STC 52/1983 del 17
de junio, FJ 5). Ya que en una sociedad democratica las ideas tienen que transmitirse de una
manera libre, sin ningun tipo de impedimento, y esto se produce como consecuencia de la
proteccion constitucional del derecho a la libertad de expresion (José Antonio Montilla, 201 5:

239).

¢Significa entonces que no existe en nuestro pafs ningun tipo de censura? La respuesta ha de
ser negativa, tal y como vamos a explicar a continuacion. Una primera posibilidad es que un
Juez o Tribunal (nunca el Gobierno) debidamente habilitado por la ley adopte alguna medida
de excepcion (STC 187/1999 de 25 de octubre, FJ 5). Y otra opcién es que esa limitacion
previa de la libertad de expresion se produzca por vias que no son las jurisdiccionales, nos
referimos a tres fenémenos, como son: la presion ciudadana, la autocensura y el derecho de
veto del director del medio de comunicacién (José Antonio Montilla, 2015: 239). Veamos

cada uno de estos ejemplos con mas detalle:
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- La presion de los ciudadanos para prohibir o limitar la libertad de expresion “puede
llegar a ser una intromisiéon en un derecho ajeno”, y dar lugar a un delito que puede
tener un alcance penal, pero no se le puede considerar “censura” en el sentido que le
atribuye la Constitucién, aunque pueda conseguir el mismo resultado (STC 187/1999
de 25 de octubre, FJ 5). Tal presion ciudadana se puede producir, por ejemplo, cuando
la mayoria de los individuos piensan que se ha incumplido alguna posicién religiosa,
ideoldgica o de cualquier otra naturaleza que se respete en la sociedad (José Antonio

Montilla, 2015: 239).

- A la “autocensura” tampoco se le puede conceder este significado de censura en el
sentido constitucional, ya que, ésta ultima “debe ser practicada por un tercero” (Maria
Jests Garcia, 2013: 248). En cambio, la “autocensura” es cuando el propio emisor pone
limites a su mensaje (STC 187/1999, de 25 de octubre, FJ 5)11, por lo que no se realiza

mediante ninguna accién puiblica.

- En cuanto al derecho al veto del director (articulo 37 CE), por ser responsable sobre

los contenidos del periédico, también el TC ha rechazado que se considere como

censura (STC 172/1990, de 12 de noviembre, FJ 3)1.

Por ultimo, cabe anadir que, aunque se declaren los estados de excepcién o de sitio, la censura
previa no se puede llevar a cabo, es decir, no se puede suspender el articulo 20.2 CE que

seguira vigente.

b) El secuestro de publicaciones:

11 Tal y como se sefiala en la STC 187/1999, de 25 de octubre, FJ 5 “tampoco encaja en este concepto la que a
veces ha dado en llamarse "autocensura", utilizada en algunos sectores --la cinematografia o la prensa--, en
algunos paises o en algunas épocas para regular la propia actividad y establecer corporativamente ciertos
limites”.

12 Sobre esta cuestion la STC 172/1990, de 12 de noviembre, FJ 3, ya mencionada, recoge que “el director tiene
el derecho de veto sobre el contenido de todos los originales del periédico -art. 37 de la Ley citada-, sin que ese
derecho sea identificable con el concepto de censura previa -prohibida por el art 20.2 de la Constitucion- [...]”.
En este sentido, José Antonio Montilla (2015: 240) alude a la clausula de conciencia del periodista como
instrumento que protege a este profesional de la informacién frente al veto del director.
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Muy ligado a la figura de la censura previa se encuentra el articulo 20.5 CE, en virtud del cual
ya hemos visto que “s6lo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros
medios de informacién en virtud de resolucion judicial”. El secuestro de publicaciones es
una medida que se usa para “retener”’ por parte de los poderes publicos, obras creadas fruto
de la libertad de expresion, pero que han cometido una infracciéon legal (José Antonio
Montilla, 2015: 240). Ahora bien, y siguiendo a este mismo autor, debemos aclarar ciertas

cuestiones:

- El secuestro de publicaciones como garantfa constitucional sélo se puede realizar
mediante resolucion judicial, pero antes, el juez tendra que valorar cada caso concreto,
ya que, a pesar de que esta medida es una garantia sobre la calidad de la informacion,
también supone una restriccion de la libertad de expresion, por ello tiene que estar
perfectamente justificada. Ademas, no se permite el secuestro administrativo, tipico de

los regimenes autoritarios.

- Otra cuestién que debemos abordar es que el secuestro de publicaciones sélo es posible
si la obra ya ha sido creada, de esta forma, no es posible un secuestro preventivo, ya
que estarfamos ante un caso de censura previa. Como ejemplo, podemos hacer mencion
del conocido caso Farifia. Fsta es una obra en la que se habla sobre un ex alcalde, y éste
demand¢ al autor por afectar contra su honor. De manera que, un juez de Galicia
ordend el secuestro cautelar del libro en cuestion, mientras se decidia si el autor habia
vulnerado o no el derecho al honor del cargo politico mencionado. El secuestro del
libro de Farifia se produjo cuando la obra ya estaba creada y no cuando la obra aun ni

existia.

En relacién con todo lo anterior, debemos destacar el papel que tiene Internet en la
actualidad, siendo muy dificil controlar la difusiéon de los mensajes por parte de los poderes
publicos. Esto es debido a la dificultad que hay de retener o controlar un mensaje ya
transmitido, mediante el secuestro del soporte en el que se ha realizado. Ademas, la aplicacion
de esta medida podria suponer un efecto rebote y provocar una mayor difusiéon del supuesto

mensaje ofensivo.
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Ahondado sobre otra cuestion, simplemente afiadir que, en vigencia de los estados de
excepcion o de sitio, a la posibilidad del secuestro judicial se le suma el secuestro
administrativo, que puede ser ordenado por el Gobierno a las autoridades militares (articulos

21.113y 33.214 de 1a LO 4/1981).

Para finalizar, debemos sefialar que un modelo de libertad de expresion en el que se rechaza
la censura previa y permite solamente al poder judicial el secuestro de publicaciones “es un
sistema que bascula necesariamente sobre la responsabilidad individual y la capacidad de
raciocinio de los seres humanos”. Y para perseverar este sistema, es necesario que los

legisladores y jueces justifiquen bien las medidas que toman ante la comunicacién publica

(Miguel Revenga, 2004: 406).

1.2 La Libertad de Expresion y sus distintas manifestaciones segun el Convenio

Europeo de los Derechos Humanos (articulo 10)

Ademas de lo ya expuesto en relacion con la Carta Magna sobre la libertad de expresion en
Espafia, existen diferentes textos internacionalesis que desarrollan este mismo derecho. Por
ser el Organo jurisdiccional internacional de referencia a la hora de evaluar la correcta
proteccion de los derechos fundamentales en Espafia, hemos escogido para su estudio el
Convenio Europeo para la protecciéon de los Derechos Humanos y Libertades Publicas (en

adelante, CEDH) de 1950. En concreto, y en virtud del articulo 10.1 CEDH:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinion y

la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas, sin que pueda haber injerencia de antoridades

13 Articulo 21.1 LO 4/1981: “La Autotidad gubernativa podra suspendet todo tipo de publicaciones, emisiones
de radio y televisién, proyecciones, cinematograficas y representaciones teatrales, siempre y cuando la
autorizacion del Congreso comprenda la suspension del articulo veinte, apartados uno, a) y d), y cinco de la
Constitucion. Igualmente podra ordenar el secuestro de publicaciones.”

14 Articulo 33.2 LO 4/1981: “a efectos de lo dispuesto en el parrafo antetior, el Gobierno designara la Autoridad
militar que, bajo su direccion, haya de ejecutar las medidas que procedan en el territorio a que el estado de sitio
se refiera.”

15 Como, por ejemplo, la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, que se regula en el articulo 19:
“Todo individuo tiene derecho a la liberad de opinién y de expresién este hecho incluye el de no ser molestado
a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién
de fronteras, por cualquier medio de expresion”. También hacemos referencia al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 o la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea del 2000,
entre otros textos internacionales.
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piiblicas y sin consideracion de fronteras. El presente artienlo no impide que los Estados sometan a las

empresas de radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de antorizacion previa.

Para el siguiente analisis sobre el precepto transcrito, vamos a seguir a Rafael Bustos (2009:

592), que destaca que este texto presenta una serie de dificultades que probablemente sean

fruto de su elaboracion, al realizarse como consecuencia de un consenso entre los Estados.

De manera que, los conceptos de la libertad de expresion que aqui se abordan no brillan por

su homogeneidad. Este autor, destaca al menos tres inconvenientes:

)

2)

3)

El articulo 10.1 CEDH reconoce la libertad de expresion en su sentido amplio y
contiene, tres de sus manifestaciones: el derecho a la libertad de transmitir y recibir
informacién, y la libertad de opinién. Como resultado, esto va a hacer que este
derecho tenga aspectos variados y su proteccioén sea diferente dependiendo de la
manera y el contexto en el que se ejerza. En cambio, para el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (a partir de ahora, TEDH), esta triple vertiente no es suficiente,
por lo que incorpora también otras alternativas a la hora de ejercer este derecho: “la
tutela del derecho a crear medios de comunicacién [...], la transmisiéon de
informaciones esenciales para la critica a los poderes publicos, [...], y el derecho a

anunciar en los periédicos servicios de asistencia letrada” (Rafael Bustos, 2009: 592).

El segundo apartado del articulo 10 CEDH es otra de las dificultades que sefala el
autor. Aunque sobre esto hablaremos en el apartado III punto 2.3, indiquese aqui
simplemente que el articulo 10.2 CEDH se corresponde con los limites a la libertad
de expresion, siendo su analisis especialmente complejo en lo que a la definicion de

los bienes juridicos en ¢l indicado se refiere.

El tercer inconveniente alude a la dificultad que entrafia determinar en qué casos son
legitimas las restricciones adoptadas por los Estados sobre el derecho a la libertad de
expresion, y en cuales no. Aunque esta cuestion la trataremos en el apartado 111,
punto 2.3, simplemente apuntar que dicho problema debera ser resuelto por el

TEDH mediante la aplicacion del denominado “test de convencionalidad”.
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Centrandonos aqui s6lo en el primero de los puntos citados, el TEDH ha reconocido que
este derecho es fundamental para el mantenimiento de una sociedad democratica (STEDH,
de 8 de julio de 1986, Asunto Lingens c. Austria, parrafo 41) y permite el correcto
funcionamiento del progreso del hombre, ya que su ejercicio garantiza una opinion. De igual
modo, el Tribunal ha sefialado que dentro del derecho a la libertad de expresion se incluyen
tanto la libertad de opinién como la libertad de informacién, lo cual nos lleva a distinguir
también aqui entre juicios de valor y hechos. Ademas de estas libertades, se incluyen otrasis,
lo cual ha llevado tanto la doctrina como al TCi7 a considerar que mas que libertad de
expresion, lo que el articulo 10.1 CEDH regula es la “libertad de la comunicaciéon” (Teresa

Freixes, 2003: 464).

Ahora bien, si analizamos por partes el articulo 10.1 CEDH en su literalidad, podemos
observar diferentes caracteristicas. En dicho precepto, la libertad de expresion posee una
universalidad subjetivais, ya que la titularidad del derecho es “toda persona”. Ademas,
contiene una tesis monistaig, teniendo en cuenta que, ademas de centrarse en la libertad de
expresion, “comprende la libertad de opiniéon y la libertad de recibir o de comunicar
informaciones o ideas”. También detalla el precepto, que es posible el “control
administrativo de los Estados” (David Ortega, 2017: 85) sobre las empresas de cine,

television o radio.

Siguiendo la misma linea de analisis, procedemos a continuacion a sefialar las diferencias y
similitudes respecto a la Constitucion. Empezando por las diferencias: 1) podemos observar
que articulo 10.2 CEDH posee universalidad geografica cuando sefiala que el ejercicio de

este derecho es “sin consideracion de fronteras”. En cambio, el articulo 20.1 de Carta Magna,

16 Aquf Rafael Bustos (2009: 595) se refiere a: “la expresion comercial, la libre expresion profesional, la libre
creacion de medios de comunicacion, la libre expresion artistica o el secreto profesional de los periodistas”.

17 También lo recoge la STC 6/ 1981, del 16 de marzo, FJ 3: “La preservacién de esta comunicacién publica
libre sin la cual no hay sociedad libre ni, por tanto, soberania populat, exige la garantia de ciertos derechos
fundamentales comunes a todos los ciudadanos”.

18 David Ortega (2017: 78), en el texto Internacional de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
expone que “todo individuo” se refiere a una universalidad subjetiva, por eso nosotros entendemos que “toda
persona” también es considerada universalidad subjetiva.

19 A diferencia de la tesis dualista que distingue entre libertad de expresion y de informacién como derechos
auténomos y diferenciados.
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no tiene tal caracteristica, pues, en el caso de poseerla, no tendria sentido alguno, ya que éste
ultimo esta referido unicamente a Espafa. 2) Otra caracteristica que difiere entre estos dos
textos, es que el Convenio no recoge la universalidad de los medios (David Ortega, 2017:
85), y la CE si. 3) También cabe apuntar, que el CEDH sigue como deciamos, una tesis
monista, al considerar que dentro de la libertad de expresion también esta la libertad de
informacion. En cambio, en nuestro Texto Fundamental se acoge una teoria dualista, como
ya hemos mencionado en alguna ocasion, que diferencia la libertad de expresion y la libertad

de informaciéon como derechos independientes.

Ahora bien, como similitud podemos apuntar que, tanto en el CEDH como en la Carta
Magna, el derecho a la libertad de expresion tiene un sentido general, ya que hace referencia
a “la libertad de opinion y libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas”. De esta
manera, el articulo 20.1 d) CE sigue al Convenio, ya que hace alusiéon a las facultades de

recibir y comunicar informaciénzo.
2. Los limites a la libertad de expresion. Especial atencion a las revistas satiricas

Los derechos fundamentales son inherentes a todo sistema democtitico, tienen la maxima
proteccion a nivel normativo y constituyen “un orden superior de valores”, de “convivencia
y de relaciones entre ciudadanos y poderes publicos” (Gregorio Camara, 2015: 66). Teniendo
esto en cuenta, pareceria una incoherencia tratar de establecer limites a dichos derechos. Pues
bien, tal y como establece el TC, los derechos fundamentales no son absolutos e ilimitadoszi,
si no que estan sometidos tanto a limites que estan regulados por la Constitucion, como a
otros que se derivan o estan implicitos en ella. El objetivo de todo ello es proteger otros
derechos o bienes amparados constitucionalmente (STC 181/1990, de 15 de noviembre, F]

3)22. Sin embargo, el problema es que nuestro Texto fundamental no ha desarrollado un

20 En este sentido, David Ortega (2017: 85) apunta que tanto el Convenio como la CE dejan a un lado la primera
facultad como contenido del derecho a la liberta de informacion, la de investigar.

21 En la Declaracién francesa de 1978, ya se sefialaba que para que hubiera una organizacion politica para la
proteccion de los “derechos naturales [...] del hombre”, era imprescindible que se establecieran ciertos limites
(Jorge de Esteban 2010: 314). Fijandonos también en el derecho comparado actual, observamos que por
ejemplo la Ley Fundamental de Bonn hace lo mismo. Ver mas al respecto en Juan Cianciardo (2001: 57-60).
22 Nos refetimos a la STC 181/1990, de 15 de noviembre, FJ 3, cuando dice que “partiendo de esta premisa,
ha de recordarse que, segun reiterada doctrina de este Tribunal, los derechos fundamentales, y los del art. 20
entre ellos, no son derechos absolutos e ilimitados: por el contrario, su ejercicio esta sujeto tanto a limites
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precepto detallado de los limites generales de los derechos fundamentales, lo que ha llevado
al TC ha realizar esfuerzos de cara a determinar cuales son los limites a los derechos

fundamentales.

Asf lo ha hecho también la doctrina, comenzando por Luis Aguiar de Luque (1993: 10) que
nos propone la siguiente definicién: “se emplea [..] la expresion de limites de los derechos
fundamentales en un sentido muy general y omnicomprensivo para aludir a toda accién
juridica que entrafie o haga posible una restriccion de las facultades que, en cuanto derechos
subjetivos, constituyen el contenido de los citados derechos”. Dicho esto, vamos a distinguir
aqui dos clases de limites aplicables a los derechos fundamentales. Por un lado, nos referimos
a los limites generales, y dentro de ellos distinguimos entre el limite de los derechos de los
demas y el del interés colectivo. Y, por otro lado, y centrandonos ya en la libertad de
expresion por ser el objeto de estudio en este trabajo, nos encontramos con los limites

especificos, que son el derecho al honor, intimidad y propia imagen.
2.1 Los limites en sentido general
2.1.1 Los derechos de los demas

Muchas veces, la convivencia de distintas personas en una sociedad democratica en la que
todos poseen los mismos derechos supone el choque de estos. Es por ello que el TC ve
necesario que lo primero que hay que admitir, es que a la hora de ejercer un determinado
derecho hay que respetar también “el derecho de los demas” (STC 2/1982, de 29 de enero,
FJ] 5). Esta colisiéon de la que hablamos puede darse en un mismo derecho, o entre derechos

diferentes.

expresos constitucionalmente como a otros que puedan fijarse para proteger o preservar otros derechos o
bienes constitucionalmente protegidos”. Ademas, hay otras sentencias que también hacen referencia a esto,
como, pot ejemplo: la STC 235/2007, de 7 de noviembre, FJ 5, en virtud de la cual la libre transmisién de ideas,
en sus diferentes manifestaciones, no es un derecho absoluto. En el mismo sentido, se pronuncia también la
STC 2/1982, de 29 de enero, FJ 5, al sefialar que “no existen derechos ilimitados. Todo detecho tiene sus
limites que [...] establece la Constitucién por si misma en algunas ocasiones, mientras en otras el limite deriva
de una manera mediata o indirecta de tal norma, en cuanto ha de justificarse por la necesidad de proteger o
preservar no solo otros derechos constitucionales, sino también otros bienes constitucionalmente protegidos”.
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Nos referimos al primero de los casos cuando dos individuos ejercen un derecho igual y estos
chocan entre si. Es lo que sucede, por ejemplo, cuando el director de un periddico y el
redactor ejercen su libertad de expresion, y entre ellos puede haber una discrepancia de
opiniones. En este caso, tanto si el director cede y permite difundir las ideas del redactor,

como si se limita el pensamiento de éste, estarfamos ante una la limitacién del mismo derecho

(Jorge de Esteban, 2001: 314).

En cuanto al segundo caso, se produce cuando una conducta que esta protegida por un
derecho fundamental se opone a otro bien o derecho protegido por la Constitucion (Rafael
Naranjo de la Cruz, 2014: 442). Por ejemplo, en el supuesto de una manifestacién, una
persona tiene derecho a protestar, pero a la vez se produce la colisién del derecho a la libre
circulaciéon de otros, ya que las calles estarfan cortadas y se verfa dificultado el paso de
vehiculos, personas etc. (Jorge de Esteban, 2001: 315). Otro ejemplo es el supuesto de un
periodista que ha sido condenado por un delito de imprudencia, ya que ha revelado en un
medio de comunicacién informacién sobre una persona, y ésta posteriormente muere por
un atentado terrorista a causa de esa informacién que se reveld. En este caso, el choque
estarfa en el derecho a la libertad de informacion, y en el derecho a la vida de la persona

fallecida (STC 105/1983, de 23 de noviembre, FJ 9).

Pero ¢cémo podemos solucionar estas situaciones? La respuesta no es desde luego sencilla
puesto que, al estar en una sociedad democratica, no hay jerarquizaciéon ni de personas, ni
tampoco de derechos, debido a que estos estan contemplados en la Constitucion y tienen,
en principio, la misma importancia (Jorge de Esteban, 2001: 315). Lo que parece claro,
atendiendo a la jurisprudencia y a la doctrina, es que, en los casos de colisiones de derechos,
no serfa justo limitar solo el derecho de una de las personas para reconocer la totalidad de
otro. Es por ello que, si nos encontramos ante alguna de las dos situaciones expuestas

anteriormente, debemos buscar una solucién. Y ante esta situacion, la medida que se tomaria
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serfa aplicar el principio proporcionalidadzs, tal y como lo exige el TC. Mas concretamente,

dicho 6rgano ha sefialado que la aplicacion de dicho principio consiste en verificar:

st tal medida era susceptible de conseguir el objetivo propuesto -la garantia del orden piiblico sin peligro para
personas y bienes- |juicio de idoneidad]; si, ademds, era necesaria en el sentido de gue no existia otra
medida mds moderada para la consecucion de tal propdsito con ignal eficacia [juicio de necesidad]; y,
finalmente, si la misma era proporcionada, en sentido estricto, es decir, ponderada o equilibrada por derivarse
de ella mds beneficios o ventajas para el interés general gue perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto.

[juicio de proporcionalidad en sentido estricto] (STC 66/1995, de 8 de mayo, FJ 5).

En definitiva, una vez analizada la manera en la que el TC da respuesta a los conflictos de
derechos, queda claro que cuando se produzca una colisién entre ellos, se tienen que limitar

de una forma paralela, asegurandose el maximo disfrute de uno en funcién del otro.
2.1.2 El interés colectivo

Un segundo limite en sentido general es el del interés colectivo, un concepto abstracto, el
cual “se justifica por preservar los intereses legitimos de la sociedad” (Jorge de Esteban 2001:
315), que es dénde se pueden desarrollar los derechos fundamentales. Ademas, este mismo
autor, sefiala dos visiones a la hora de poner en practica este concepto, la progresista y la
conservadora. Por un lado, una visiéon progresista de la sociedad no vera bien que se utilice
un término abstracto para limitar los derechos de los ciudadanos. Por otro lado, las
sociedades conservadoras podran utilizar como excusa este concepto de “interés colectivo”
para llevar a cabo una politica restrictiva, y asi limitar de forma injustificada derechos
fundamentales. Un ejemplo de ello serfa la restriccion en algunos paises islamistas de los
derechos de las mujeres; o en las dictaduras, la persecucion de los disidentes politicos, ello

bajo la excusa de una supuesta protecciéon del interés colectivo.

Analizadas las dos perspectivas anteriores, podemos observar que son posicionamientos

muy extremos, y como en el término medio esta la virtud, vamos a intentar encontrarlo. Para

23 En este sentido, Jorge de Esteban (2001: 315) habla de una excepcion a la aplicacion de este principio, y es
cuando uno de los derechos en colisién sea algunos de los previstos en el articulo 20.4 de la CE.
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ello comenzaremos con la doctrina del TC, que al respecto ha sefialado que “existen,
ciertamente, fines sociales, que deben considerarse de rango superior a algunos derechos
individuales, pero ha de tratarse de fines sociales que constituyan en si mismo valores
constitucionalmente reconocidos y la prioridad ha de resultar de la propia Constitucion”24

(STC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 3).

Ahora bien, lo que el TC sigue sin aclarar es qué debe entenderse por interés colectivo. A
estos efectos, nos sera de gran utilidad fijarnos en lo que establecen otros textos
internacionales sobre derechos fundamentales aplicables a Espana. Pues bien, partiendo de
lo establecido en el articulo 10.2 CEzs, nos centraremos en lo dispuesto en el CEDH, por ser
este el texto que mas desarrolla el concepto de interés colectivo al que nos venimos
refiriendo. Mas concretamente su articulo 10.2 CEDH pone como ejemplos la seguridad
nacional, la integridad territorial, la defensa del orden y la prevencion del delito, entre otroszs.

La literalidad del precepto sera transcrita en el apartado 111, punto 2.3.

A todo lo anterior hay que afiadir que, como bien se nos indica desde la doctrina, toda
colisiéon de derechos fundamentales que se pretenda resolver a través de la aplicacion de
CEDH, pasara por la aplicaciéon, aqui también, del principio de proporcionalidad ya
explicado (Jorge de Esteban, 2001: 317).

2.2.  Los limites concretos
2.2.1 El insulto como punto de partida

Como ya hemos visto en apartados anteriores, la veracidad no actiia como limite de la libertad

de expresion en sentido estricto, ya que, las opiniones “no pueden ser medidas con el canon

24 Por ejemplo, en la STC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 3, se sefiala que: “el art. 33 delimita el derecho de
propiedad de acuerdo con su funcién social. No ocutre esto en materia de inviolabilidad del domicilio, donde
la Constitucion no dice que deba sacrificarse a cualquier fin social, que, en general, sera de rango superior por
serlo y inicamente menciona de modo expreso la persecucion de un delito flagrante como causa bastante para
el sacrificio del derecho, aunque esta norma sea susceptible de desarrollos diferentes.”

25 Articulo 10.2 CE: “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.”

26 Mas al respecto en Antonio Montilla Martos (2015: 228).
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de su adecuacion a la realidad” (Juan José Solozabal, 1992: 246). Y también se ha dicho que,
como en el caso de la veracidad, el interés general es un requisito que solo opera en relaciéon

con el derecho de la informacion.

Dicho lo cual y tratando de arrojar algo de luz en relacién con los limites de la libertad de
expresion, resulta util partir de las palabras del TC cuando sefala que “la Constitucion no
reconoce un pretendido derecho al insulto, que serfa por lo demas incompatible con la
dignidad de la persona que se proclama en el articulo 10.1” (STC 105/1990, de 6 de junio,
FJ 8).

El problema que se plantea a continuacion es la dificultad de determinar qué es insulto y qué
no lo es, cuestiéon que el Alto Tribunal ha tratado de resolver de la siguiente manera. Nos
encontramos ante un insulto cuando al emitir juicios de valor, se utilizan expresiones
injutiosas y que no son necesarias para transmitir esas ideas u opiniones (STC 105/1990, de
6 de junio, FJ 4)270, cuando en su caso, la persona que transmite el mensaje lo hace con
animo de ofender e injuriarss. Es por ello que cuando se aprecie la existencia de cualquiera
de estos dos elementos prohibidos en un mensaje, este no encontrara amparo en el ejercicio

de la libertad de expresionw.
En otras palabras, el TC apunta que:

Una cosa es efectuar una evalnacion personal, por desfavorable que sea, de una conducta (evalnacion que se
inserta en el derecho de libre expresidn, y que es a veces de dificil o imposible separacion de la mera informacion)
Y otra cosa muy distinta es emitir expresiones, afirmaciones, o calificativos claramente vejatorios desvincnlados
de esa informacion, y que resultan proferidos, gratuitamente, sin_justificacion alguna, en cuyo caso cabe que
nos hallemos ante la mera descalificacion, o incluso el insulto y sin la menor relacion con la formacion de una

opinion priblica libre (STC 105/1990, de 6 de junio, FJ 8).

27 Sobte esta cuestion ver la STC 85/1992, de 8 de junio, FJ 4.

28 Pero, por ejemplo, decit que alguien es afin a unas u otras ideas politicas no es un insulto (STC 173/1995, de
21 de noviembre, FJ 5).

20 En la STC 85/1992, del 8 de junio, FJ 4, se expone que: “llegando a la cotrecta conclusion de que las frases
proferidas, por ser formalmente injuriosas y emitidas con el animo deliberado de desprestigiar, no pueden
encontrar legitimacion en el ejercicio del derecho invocado en la demanda”.
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2.2.2 Segiin la CE y la 1.0 1/1982, del 5 de mayo de 1982 de proteccion civil del derecho al

honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen

Tal y como establece el articulo 20.4 de la CE, en relacién con las libertades del articulo 20.1

del mismo Texto (libertades de informacién y expresion a la cabeza):

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo en los preceptos de
las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la

proteccion de la juventud y de la infancia.

El anterior precepto debe ser puesto en conexioén con el articulo 18.1 de la CE, que sefiala
que “se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”.
Estos detechos de personalidad, asi llamados por el Tribunal Constitucional (STC 14/2003,
de 28 de febrero, FJ 4), estin desarrollados en la Ley Organica 1/1982, del 5 de mayo de
1982 de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la
Propia Imagen (en adelante, LO 1/1982). Aunque esta Ley Organica no realiza ninguna
distincién de forma individual entre estos tres derechos, en realidad puede afirmarse que
“tienen sustantividad y contenido propio en nuestro ordenamiento, de modo que ninguno
queda subsumido en el otro” (STC 12/2012, 30 de enero, FJ 5)s. Es por ello que hay que

analizarlos de forma individual.

Senalado lo anterior, procedemos a explicar a continuacion la manera en que dichos derechos

actian como limites al ejercicio de la libertad de expresion:

a) Derecho al honor.

30 En este mismo sentido se expresa también la STC 14/2003, de 28 de febrero, FJ 4, al afirmar que estos “tres
derechos auténomos y sustantivos, aunque estrechamente vinculados entre sf, en tanto que derechos de la
personalidad, derivados de la dignidad humana y dirigidos a la proteccién del patrimonio moral de las personas.”
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Comenzando por el derecho al honor, se suelen identificar dos vertientes. Por un lado, estaria
la autoestima que tiene una persona y, por el otro, el concepto que tienen el resto sobre dicho

sujeto, es decir, la reputacion (Pablo Fernandez de Casadevante, 2017: 191)s1.

La cuestiéon que se plantea ahora es determinar cuando se produce una afectaciéon en el
derecho al honor o, en otras palabras, cuando se puede considerar que hay expresiones
vejatorias y no justificadas, precisamente por afectar alguna de esas vertientes citadas
anteriormente. Pues bien, un elemento esencial al que aluden tanto el TC como la doctrina
es el de la necesidad. En este sentido, el Tribunal considera como vejatorias las opiniones
ofensivas “innecesarias para el fin de la informacién publica en atencion al cual se garantiza
constitucionalmente su ejercicio” (STC 165/1987, FJ 10). Siguiendo con la misma cuestion,
una parte de la doctrina apunta que una expresién innecesariamente vejatoria hace que el
mensaje que se quiera emitir se desacredite, incluso aunque tenga “relevancia publica el

objeto sobre el que versa” (José Antonio Montilla, 2015: 224).

Extrapolando este criterio de la necesidad al ambito del Consejo de Europa, como ejemplo
nos encontramos con la Sentencia del 25 de junio de 199232, dictada por el TEDH. Este caso
se produjo a raiz de la carta que Thorgeir Thorgeirson, un ciudadano y escritor islandés,
escribié al Ministro de Justicia para denunciar actos de brutalidad policial que habfan ocurrido
en su pafs entre 1979 y 1983. En dicha misiva se aludia a determinados policfas con insultos
como “salvajes”, “animales sadicos (...) con tendencias perversas” o “bestias vestidas de
uniforme”. En la decision ya citada, el TEDH consideré que dichas acusaciones entraban

dentro de lo que es el “ejercicio perfectamente legitimo de la libertad de expresion,

31 En la misma direccién se pronuncia el Tribunal Supremo en su Sentencia del 23 de marzo de 1987, tal y
como se desprende de VLEX, edicién digital, consultada el dfa 20 de diciembre de 2019, disponible en
https:/ /app.vlex.com/#vid/206633. En concteto, se indica que: “el detecho fundamental al honor se
encuentra integrado por dos aspectos o actitudes intimamente conexionadas: el de la «inmanencia» o
«mismidady», representada por la estimacién que cada persona hace de si misma, y el de la «trascendencia» o
«exterioridady, integrado por el reconocimiento que los demas hacen de nuestra dignidad”. Y, en cambio, en la
STC 216/2006, de 3 de julio, FJ 7, el Alto Ttibunal parece haber unificado ambas concepciones al definir el
honor como “la buena reputacion de una persona, protegiéndola frente a expresiones o mensajes que puedan
hacerla desmerecer en la consideracién ajena al ir en su descrédito o menosprecio o al ser tenidas en el concepto
publico por afrentosas”.

32 Ver mas al respecto en STEDH 25 de junio de 1992, Asunto Thorgeir Thorgeirsson ¢. Islandia, part. 66.
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concluyendo que en tales circunstancias una sanciéon por injurias suponia desincentivar o

disuadir el libre debate sobre asuntos de interés general” (Patricia Goicoechea, 2014: 11).

Sentado lo anterior, y continuando con la delimitacién del ambito de proteccion del derecho
al honor, Ascension Elvira y Angeles Gonzilez (2011: 1) nos indican que la afectacion al

honor dependera de varios factores como:

1. La relevancia publica de la persona, pues no sera igual si el juicio de valor se refiere
a un cargo publico que a un ciudadano de a pie. Ademas, debemos diferenciar entre
los personajes publicos, que lo son por el cargo o la funcién publica que poseen (por
ejemplo, el Rey, el Presidente del Gobierno, el alcalde de una ciudad etc.); y las
personas con relevancia publica, que adquieren esta condicion por la actividad que
desempefian (por ejemplo: deportistas, cientificos etc.). En el caso de los primeros,
cualquier mensaje que se emita de ellos tiene importancia publica, mientras que
respecto a los segundos, la parte mas expuesta es aquella que se refiere a la actividad
por la cual es reconocida (José Antonio Montilla 2015: 222)35. De manera que, en
ambos casos, esos personajes “deben soportar un cierto mayor riesgo de lesion en
sus derechos de la personalidad que las personas privadas, y el medio de

informaciéon” (STC 15/1993, 18 de enero de 1993, FJ 1).

2. La intensidad con que le perjudique en su vida privada o profesional. Por ejemplo, a
un conductor de autobuses no le afectara del mismo grado en su vida profesional,

que digan que le han visto ebrio, que en su vida privada.

3. Las circunstancias en las que se produzca la ofensa, es decir, el contexto en el que se
produzca la intromisién, pues cualquier expresion puede ser o no ser injuriosa
dependiendo de las circunstancias en las que se lleve a cabo (Claudio Ariel, 2011:
138). Por ejemplo, no es lo mismo proferir un insulto en un momento de ira, que en
frio; o realizar una expresion malsonante en un programa humoristico que en uno

setio.

33 Para otra clasificacién, consultar a Lluis de Carreras (1996: 94).
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4. También hay que tener en cuenta la difusién que esa opinion pueda tener. En este
sentido, no sera igual una imputacién que se transmita publicamente, que “las
expresiones injuriosas privadas o las imputaciones que no lleguen al piblico”, pues
“pueden herir el animo del ofendido, pero no causan su desmerecimiento ante la

consideracion publica” (Llufs de Carreras, 1996: 75).

Al margen de esta clasificacién planteada por las autoras mencionadas anteriormente, la
apreciacion de la vulneracion del derecho al honor pasa también por tener en cuenta qué
valores y normas sociales estan impuestos en ese momento. Y es por eso, por lo que los
6rganos judiciales disponen de un “margen de apreciacién” a la hora de determinar cuando
se ha lesionado un elemento protegido por el derecho al honor (Juan Luis Fuentes, 2007:

409).

Centrandonos ahora en los ejemplos de afectaciones ilegitimas previstos en la Ley Organica
1/1982 ya citada, vemos que en su articulo 7 se establecen vatios ejemplos de conductas
prohibidas. Uno es el articulo 7.7, relativo a “la imputaciéon de hechos o la manifestacion de
juicios de valor a través de acciones o expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad
de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion”. Otro
supuesto de intromision ilegitima es el articulo 7.8 de la misma norma, que hace referencia a
“la utilizacion del delito por el condenado en sentencia penal firme para conseguir notoriedad
publica u obtener provecho econémico, o la divulgacién de datos falsos sobre los hechos

delictivos, cuando ello suponga el menoscabo de la dignidad de las victimas”.

Y no podemos concluir el analisis del derecho al honor sin mencionar un precepto que posee
una deficiente redaccion, que es el articulo 7.3, correspondiente a “la divulgacion de hechos
relativos a la vida privada de una persona o familia que afecten a su reputacién y buen
nombre, asi como la revelacién o publicacién del contenido de cartas, memorias u otros
escritos personales de caracter intimo”. Como podemos observar, el precepto mezcla dos
derechos, el derecho al honor y a la intimidad (este dltimo lo detallaremos a continuacion), y
da a entender que, para que haya una intromision ilegitima en el derecho al honor, tiene que
verse afectado igualmente el derecho a la intimidad. Esto no es asi ya que en realidad son

derechos separados, es decir, autbnomos.
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b) Derecho a la intimidad

A continuacién, vamos a analizar el derecho a la intimidad, no sin antes recordar algo
importante. Dado que la libertad de expresion, entendida esta en sentido estricto, consiste
en la emision de opiniones, no es posible que el derecho a la intimidad se vea afectado por
el ejercicio de aquella. En otras palabras, el derecho a la a intimidad solo puede verse afectado
por el derecho a la libertad de informacién, consistente como sabemos en la emisiéon de
hechos o noticias veraces y revestidas de interés general. No vamos a estudiar, por tanto,
vulneraciones de este derecho en la parte practica de este trabajo, pero al estar aquel previsto
en la misma Ley Organica que el derecho al honor y a la propia imagen, hemos visto

oportuno su analisis.

Aclarado lo anterior, es hora de preguntarse acerca del significado concreto del derecho a la
intimidad reconocido en la Constitucion. Pues bien, segtin la jurisprudencia del TC, este

derecho se refiere a:

la esfera mas reservada de las personas, al ambito gue éstas siempre preservan de las miradas ajenas, aguél
gue desea mantenerse oculto a los demds por pertenecer a su esfera mas privada (STC 151/1997, de 29 de
septiembre), vinculada con la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE). De esta forma
el derecho a un niicleo inaccesible de intimidad se reconoce incluso a las personas mds expuestas al piiblico

(STC 134/1999, de 15 de julio)ss.

Ademas del derecho a la intimidad en su vertiente individual, el TC nos recuerda que se trata
de un derecho igualmente extensible al ambito familiar, cuando afirma que:
E/ derecho a la intimidad personal y familiar se extiende, no sélo a aspectos de la vida propia y personal, sino
también a determinados aspectos de la vida de otras personas con las que se guarde una especial y estrecha

vinculacion, como es la familiar; aspectos que, por la relacion o vinculo existente con ellas, inciden en la propia

34 Sobre los personajes publicos habla también Angel Rodriguez (2014: 529): “|...] en casos de figuras ptblicas,
el interés publico puede justificar que queden fuera de lo intimo aspectos de la vida privada que tienen una
indudable transcendencia puablica”.
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esfera de la personalidad del individno que los derechos del art. 18 de la C.E. protegen. (STC 231/ 1988, de
2 de diciembre, FJ 4)3s.

En cuanto a las intromisiones ilegitimas previstas en la LO 1/1982 que afectan al derecho de
intimidad, en el articulo 7 nos encontramos con los siguientes ejemplos. Para empezar, su

13

apartado primero expone que una forma de intromision en este derecho es ‘el
emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmacién, de dispositivos
opticos o de cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la vida intima de las
personas”. De igual modo, en el apartado segundo se prohibe “la utilizacién de aparatos de
escucha, dispositivos 6pticos, o de cualquier otro medio para el conocimiento de la vida
intima de las personas o de manifestaciones o cartas privadas no destinadas a quien haga uso
de tales medios, asi como su grabacion, registro o reproduccion”. Es decir, mientras que el
articulo 7.1 hace referencia a la colocacion de los aparatos u otros medios, el articulo 7.2 se
refiere a la utilizacion de estos. En tercer lugar, el 7.4 alude a “la revelacion de datos privados
de una persona o familia conocidos a través de la actividad profesional u oficial de quien los
revela”. Por ultimo, cabe recordar que el articulo 7.3, habiendo sido mencionado en el
derecho al honor, adolece de una defectuosa redacciéon que no debe llevarnos a error. Asi, es

necesario tener claro que una intromision en el derecho de la intimidad no tiene por qué

producirse de forma simultanea a la vulneracion del derecho al honor.
¢) Derecho a la propia imagen

Respecto al derecho a la propia imagen, se trata de salvaguardar, como su nombre indica, la
imagen de una persona, evitando asi que se le reconozca y se difunda o se capte su propia
imagen (STC 139/2001, de 18 de junio, F] 4 y FJ 5). Este derecho es independiente del honor
y la intimidad, de modo que el dafio causado por el ejercicio de la libertad de expresion puede

referirse a los tres derechos. Un ejemplo se produciria cuando al difundirse la imagen de una

35 También Marc Carrillo (2004: 280), al hablar del derecho a la intimidad hace referencia a la familia, el derecho
a la intimidad es “el derecho de la persona a poseer vida privada, de forma tal que disponga de un poder para
controlar la publicidad de la informacién que sobre ella o su familia se haga”.
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persona se viera afectada, ademas de la propia imagen, también su intimidad y/o honor

(Angel Rodriguez, 2014: 529).

En cuanto a los supuestos de intromision ilegitima previstos en la LO 1/1982 que afectan al
derecho a la propia imagen, comenzamos refiriéndonos al articulo 7.5, relativo a “la
captacion, reproduccion o publicacion por fotografia, filme, o cualquier otro procedimiento,
de la imagen de una persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos, salvo
los casos previstos en el articulo octavo, dos”. Por su parte, el articulo 7.6 prohibe “la
utilizaciéon del nombre, de la voz o de la imagen de una persona para fines publicitarios,

comerciales o de naturaleza analoga”.

Igualmente importante en relacién con esta cuestion es la alusién que el articulo 7.5 hace a
una series de excepciones “especificas” (Pablo Fernandez de Casadevante, 2017: 191), las
cuales se encuentran detalladas en el articulo 8.2 de la propia LO 1/1982. En concreto, el

derecho a la propia imagen no impedira:

“a) Su captacion, reproduccion o publicacion por cualguier medio cuando se trate de personas que ejerzan un
cargo priblico o una profesion de notoriedad o proyeccion priblica y la imagen se capte durante un acto pitblico

0 en lugares abiertos al priblico.
b) La utilizacion de la caricatura de dichas personas, de acuerdo con el uso social.

¢) La informacion grdfica sobre un suceso o acaecimiento piblico cnando la imagen de una persona

determinada aparezia como meramente accesoria.

Las excepeiones contempladas en los pdrrafos a) y b) no serdn de aplicacion respecto de las antoridades o

ersonas que desenperien funciones gue bor su naturaleza necesiten el anonimato de la persona gue las ejerza”.
q q e q gerg.

Una vez analizados los tres derechos con sus correspondientes ejemplos de intromisiones
ilegitimas previstas en la LO 1/1982, y continuando con el analisis de dicha norma, es hora
de referirse a dos excepciones “generales” (Pablo Fernandez de Casadevante, 2017: 191)
aplicables al honor, la intimidad y la propia imagen. Nos referimos, en primer lugar, al articulo
2.2, el cual sefiala que “no se apreciara la existencia de intromisién ilegitima en el ambito

protegido cuando estuviere expresamente autorizada por Ley o cuando el titular del derecho
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hubiere otorgado al efecto su consentimiento expreso”. Y, en segundo lugar, a lo dispuesto
en el articulo 8.1, en virtud del cual “no se reputaran, con caricter general, intromisiones
ilegitimas las actuaciones autorizadas o acordadas por la Autoridad competente de acuerdo

con la ley, ni cuando predomine un interés histoérico, cientifico o cultural relevante”.
2.231.al1.0 10 /1995 de 23 de novienbre, del Cédigo Penal

Tras observar la forma en la que la Ley Organica 1/1982 regula el honor, la intimidad y la
propia imagen, es hora de comprobar la manera en que la Ley Organica 10/1995 de 23 de
noviembre, del Codigo Penal (desde ahora, CP) establece también limites al respecto. Ahora
bien, en este caso queremos advertir de que, dada la extensién de los delitos susceptibles de
ser mencionados, nos centraremos exclusivamente en aquellos que seran aplicados en los

€asos practicos expuestos en el apartado I'V.

Debido a que el primer caso practico que vamos a tratar es un delito injurias a la Corona,
hemos visto oportuno explicar los delitos contra el honor. Nos referimos, mas
concretamente, a la calumnia y a la injuria, y como tipo especifico de esta ultima, a la injuria
a la Corona, si bien hay que tener en cuenta que se encuentra regulada fuera del Titulo XI
del CP relativos a los delitos contra el honor (mas concretamente, la injuria a la Corona se

prevé en el Titulo XXI, dentro de los delitos contra la Constitucién).

a) Respecto a la injuria tipificada en el articulo 208 CP, es “la accién o expresion que lesiona
la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia
estimacion”. Este delito se puede cometer mediante la palabra, a través de caricaturas,
también con actitudes de indiferencia y desprecio, etc., pero lo mas importante y lo primero
para que sea un delito es que tiene que tener un “contenido ofensivo” que atente contra la

dignidad de la otra persona (Lluis de Carreras, 1996: 124).

Ademas de ese contenido de deshonra, Lluis de Carreras (1996: 124) continta diciendo que
hay un elemento que también debemos tener en cuenta, y es el anzmus injuriandi, es decir, que
exista la intencién concreta de injuriar. En este sentido, las expresiones que estén fuera de
contexto seran consideradas “exabruptos gratuitos e innecesarios”, que tienen un evidente

animo de injuriar, y un proposito de meterse con alguien (STC 170/1994, de 7 de junio de
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1994, FJ 4)36. Ese “animus” o intencionalidad con la que se realice una acciéon o se exprese,
es muy importante. Y, es que, una accién que podria tacharse de injuriosa, si se realiza
solamente con la mera intencionalidad de informar o efectuar una critica constructiva (aninius
narrandi o eriticanti), o se ejerce con el propoésito de bromear (animus jocandi), no constituirfa

delito.

Otro elemento que requiere el delito de injuria es que la ofensa llegue al conocimiento del
sujeto pasivo, ya que, si esto no se produce, dificilmente podra el ofendido verse afectado
por estas expresiones. Ademas, en la doctrina hay discrepancia de opiniones a la hora de
decidir si el delito se comete cuando llega al conocimiento del injuriado, o bien, cuando llega
a terceras personas sin que el afectado se haya enterado todavia (Lluis de Carreras, 1996:

124).

Cabe afiadir que sélo se consideraran delito “las injurias que, por su naturaleza, efectos y
circunstancias, sean tenidas en el concepto publico por graves, sin perjuicio de lo dispuesto
en el apartado 4 del articulo 17357”. En cambio, “las injurias que consistan en la imputacién
de hechos no se consideraran graves, salvo cuando se hayan llevado a cabo con conocimiento

de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad” (articulo 208 CP).

Ahora bien, es conveniente diferenciar entre unas y otras, es decir, entre las injurias leves y
graves. Pues bien, hay que tener en cuenta la forma en que se expresan las imputaciones, es
decir, l]a manera que tienen de ejecutarse, ya que “[...] una manifestacién con el mismo
significado puede dar lugar a injurias graves o leves segin como se realice”, por lo que “hay
que aplicar un criterio restrictivo y reducir las injurias graves a aquellos supuestos

formalmente inadmisibles. Sélo el insulto grave debe ser considerado como tal” (Marfa Teresa

36 Segun la STC 170/1994, de 7 de junio de 1994, FJ 4: “Las expresiones entresacadas son exabruptos gratuitos
e innecesarios, dictados por un claro animus iniurandi, el afin de "meterme con alguien" como confiesa el autor
en las mismas paginas, dias después, cuando tuvo la ocasion de rectificar, que desaprovechd para insistir en su
agresion hiriente e innecesaria”.

57 Bl articulo 173.4 CP: “Quien cause injuria o vejacion injusta de caracter leve, cuando el ofendido fuera una
de las personas a las que se refiere el apartado 2 del articulo 173, sera castigado con la pena de localizacion
permanente de cinco a treinta dias, siempre en domicilio diferente y alejado del de la victima, o trabajos en
beneficio de la comunidad de cinco a treinta dfas, o multa de uno a cuatro meses, esta tltima unicamente en
los supuestos en los que concurran las circunstancias expresadas en el apartado 2 del articulo 84. Las injurias
solamente seran perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal”.
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Castineira, 1990: 456). Ademas, esta misma autora (1990: 458) sefiala que debe tomarse en
consideracion el estado de animo en el que se encuentre el sujeto activo y los motivos por
los que ha realizado la injuria a la hora de definir la gravedad de esta, ya que “[...]puede
incluso trascender a la distincion entre injurias graves y leves y dar lugar a la inexistencia del

delito”.

También debemos apuntar que, si las injurias graves se producen con publicidad, es decir, si
se difunden a través de los medios o a través de soportes para darle mayor visibilidad, la
gravedad del delito sera mayor, ya que, su difusion sera mas potente y hara que llegue a mas
gente. Es por eso que “las injurias graves hechas con publicidad se castigaran con la pena de

multa de seis a catorce meses y, en otro caso, con la de tres a siete meses” (articulo 209 CP).

b) Otro delito contra el honor es la calumnia, regulada en el articulo 205 CP, que la define
como “la imputaciéon de un delito hecha con conocimiento de su falsedad o temerario
desprecio hacia la verdad”. Es decir, y aclarando la definicién, la calumnia se produce al
realizar afirmaciones sabiendo que son falsas, acusando a la otra persona de que es un
delincuente o de que ha cometido un delito. Por ejemplo, estarfamos ante un caso de

calumnia, si una persona sabiendo que es mentira, acusa a otra de ser un asesinoss.

Por lo demas, cabe senalar que la calumnia se parece mucho al delito de denuncia falsa
(articulo 456 del CP) 39, pero la diferencia radica en que, en esta tltima, la denuncia que se
realice tiene que ser presentada ante la policia o autoridad judicial (Lluis de Carreras, 1990:

126).

38 No es necesario la utilizacién de la palabra asesino, si no que bastaria con decir que ha matado a alguien.

39 En el articulo 456 CP: “Los que, con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad,
imputaren a alguna persona hechos que, de ser ciertos, constituirfan infraccion penal, si esta imputacién se
hiciera ante funcionatio judicial o administrativo que tenga el deber de proceder a su averiguacion, seran
sancionados:

1.° Con la pena de prision de seis meses a dos afios y multa de doce a veinticuatro meses, si se imputara un
delito grave.

2.° Con la pena de multa de doce a veinticuatro meses, si se imputara un delito menos grave.

3.° Con la pena de multa de tres a seis meses, si se imputara un delito leve.”
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Por lo demas, si una calumnia se difunde con publicidad, la pena se verfa agravada por lo que
se castigarfan “con las penas de prisiéon de seis meses a dos afios o multa de doce a 24 meses,

en otro caso, con multa de seis a 12 meses” (articulo 206 CP).

¢) Después de todo lo expuesto, y como caracteristicas comunes a la calumnia y a la injuria,

debe tenerse en cuenta que:

- Como hemos mencionado anteriormente, cuando hemos desarrollado la injuria y la
calumnia, si alguna de las dos se realiza con publicidad, la pena se vera agravada.
Ademas, nos referimos a publicidad cuando la calumnia o injuria se difundan mediante
la imprenta, radiodifusiéon o un medio que sea semejante a los mencionados (articulo
211 CP). De esta forma, si se producen mediante publicidad, se responsabilizara de una
forma civil y solidaria aquel individuo (fisico o juridico) que sea duefio del medio

informativo por el que se ha difundido la injuria o la calumnia (articulo 212 CP).

- Los tribunales sancionaran con una pena de inhabilitacién especial que se encuentra en
los articulos 42 o 45 del CP, ademas de las penas que correspondan para los delitos que
se hayan visto afectados, si la calumnia o la injuria se realizan a través de una

recompensa, precio o promesas (articulo 213 CP).

- Siel sujeto activo reconoce ante la autoridad judicial que sus afirmaciones son falsas o
no son certeras y se retracta, se le impondra la pena inferior en grado y podra no ser
sancionado con la pena de inhabilitacién del articulo anterior. El Juez o el tribunal
pedira al acusado el texto en el que queda clara su retractacion, debiéndose, siempre
que la persona ofendida as{ lo solicite, publicar dicho texto en el mismo medio en el
que se realiz6 la calumnia o la injuria, en un espacio igual o semejante en el que se
produjo su difusion y dentro del periodo de tiempo que determine el Juez o Tribunal

de la sentencia (articulo 214 CP).
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- Para que exista delito de injuria o calumnia, es necesario que el sujeto pasivo haya
presentado la correspondiente querella. Ahora bien, sila ofensa se produce contra un
funcionario publico, autoridad o un agente suyo, siempre y cuando la ofensa sea relativa

al ejercicio de sus cargos, la actuacion sera de oficio (articulo 215.1 CP).

- Nadie podra deducir acciéon de calumnia o de injuria emitidas en juicio sin previa

licencia del Juez o Tribunal que de él conociere o hubiere conocido (articulo 215.2 CP).

- El perdén del sujeto activo hace que se extinga la pena (articulo 215.3 CP), aunque hay
que tener en cuenta el segundo parrafo del nimero 5, del articulo 130.1 CPao, en relacion

con menores o personas discapacitadas necesitadas de especial anterior.

- Tanto en la injuria como en la calumnia, reparar el dafio que se ha causado por el sujeto
activo incluye también la publicacién o transmisién de la sentencia dictaminada por el
juez o el Tribunal, en el tiempo y forma que ellos consideren oportuna, una vez

escuchadas las dos partes (articulo 216 CP).

- Ademas, hay que tener en cuenta que los delitos de injurias y calumnias prescriben al

afio (articulo 131.1 CP).

d) Un supuesto especial de injurias son las injurias a la Corona. Este precepto se encuentra

detallado en el articulo 490.3 CP que sefiala que:

E/ gue calumniare o injuriare al Rey o Reina a cualguiera de sus ascendientes o descendientes, a la Reina

consorte 0 al consorte de la Reina, al Regente 0 a algiin miembro de la Regencia, o al Principe o Princesa de

40 Articulo 130.1 n°5, segundo parrafo CP: “En los delitos contra menores o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccién, los jueces o tribunales, oido el Ministerio Fiscal, podran rechazar la eficacia
del perdon otorgado por los representantes de aquéllos, ordenando la continuaciéon del procedimiento, con
intervenciéon del Ministetio Fiscal, o el cumplimiento de la condena.

Para rechazar el perdén a que se refiere el parrafo anterior, el juez o tribunal debera oir nuevamente al
representante del menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion”.
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Asturias, 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 aiios si la calummnia o injuria fueran graves, y con la de multa de seis a doce meses si no lo

son.

Una vez transcrito el mencionado texto, son varias las consideraciones que de ¢l cabe

mencionat:

1.

En cuanto a la primera, debemos destacar que la normativa del CP no sélo protege
como titular al Rey, si no a la Reina consorte o al consorte de la Reina, al Regente o
a algin miembro de la Regencia, o a sus descendientes como indica el articulo 490.3
CP. En teorfa, tal proteccion se garantiza por la funciéon publica que estos ejercen,
pero en este caso, es de extranar que la norma abarque a tantos sujetos, ya que es el
Rey la unica persona que desempena funciones constitucionales. Esto sélo puede
justificarse en un sentido, y es que estos sujetos pueden ser titulares de derechos de
sucesion, y asi, de este modo si se les protege a ellos, también se ampara a la Corona.
Pero, de igual modo, si seguimos este principio también deberfan quedar incluidos y
gozarfan de tal proteccion los “parientes colaterales” del Rey, y como hemos podido
comprobar, estos quedan fuera de tal proteccion (Ignacio Fernandez, 2019: 377). De
igual manera, este mismo autor apunta que “en tanto no se ejerza una funcion
publica, la tutela que las normas dispensan a la Corona no debieran tener el mismo
alcance, sobre todo si van a suponer limitar derechos fundamentales”, es decir, no
tiene logica que tenga la misma proteccion que el Rey un nieto suyo con escasas

probabilidades de que sea su sucesor.

Como segunda consideracion, cabe apuntar que, si se realiza alguna expresion
injuriosa o calumniosa fuera del ejercicio de las funciones de las personas
mencionadas anteriormente, la pena de multa serfa de cuatro a veinte meses (articulo

491.1 CP)41. Ademas, en el articulo 491.2 CP« también se contempla un supuesto

41 Articulo 491.1 CP: “Las calumnias e injurias contra cualquiera de las personas mencionadas en el articulo
anterior, y fuera de los supuestos previstos en el mismo, seran castigadas con la pena de multa de cuatro a veinte

meses”.

42 Articulo 491.2 CP: “Se impondra la pena de multa de seis a veinticuatro meses al que utilizare la imagen del
Rey o Reina o de cualquiera de sus ascendientes o descendientes, o de la Reina consorte o del consorte de la
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especifico relativo a la utilizacion ilicita de la imagen de cualquiera de las personas
descritas en ¢l y en virtud del articulo 491.2 CP, en este caso se produciria una pena

de multa de seis a veinticuatro meses.

3. La tercera se hace eco de las dudas que surgen en relaciéon con la propia existencia
del delito especifico de injurias a la Corona. Como ejemplo, podemos mencionar el
conocido caso Otegi, en el que el portavoz del grupo parlamentario Sozialista
Abertzaleak, Arnaldo Otegi, en el discurso con motivo de la inauguracién de una
central eléctrica en el Pais Vasco, se dirigi6 al Rey con la expresiéon “responsable de
los torturadores”. Como consecuencia de ello, el Ministerio Fiscal interpuso ante el
Tribunal Superior de Justicia del Pafs Vasco una querella contra el referido politico,

por injurias graves al Rey, pero el Tribunal decidié exculparless.

Como consecuencia de lo anterior, la Fiscalia recurrié la sentencia al Tribunal
Supremo alegando, por una aparte, que la “ley protegia el honor del Rey como
persona fisica concreta, titular de su dignidad personal, objeto del delito de injuria y,
por otra, que la ley tenfa por objeto garantizar el cumplimiento del contenido
simbélico de la institucion de la Corona, tal como establecia la Constitucion
espanola” (STEDH, de 15 de marzo de 2011, Asunto Otegi Mondragin C.Espaa,
parrafo 15 ). La solucién adoptada por el Tribunal Supremo fue radicalmente
contraria a la del Tribunal Superior de Justicia: decidié condenar a Otegi como
responsable de un delito de injurias graves al Rey, a un afio de prisién y al pago de
una indemnizacion, decretando ademas la suspension del derecho del sufragio pasivo

durante la pena (STS, de 26 de octubre de 2005).

A continuacién, Otegi interpuso un recurso de amparo ante TC alegando
fundamentalmente la violaciéon de su derecho a la libertad de expresion (articulo 10.1

a) CE) y de libertad ideoldgica (articulo 16 CE). Inadmitido el referido recurso (ATC

Reina, o del Regente o de algin miembro de la Regencia, o del Principe o Princesa de Asturias, de cualquier
forma, que pueda dafiar el prestigio de la Corona”.
43Ver la STSJPV 1206/2005, de 18 de marzo del 2005.
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213/2006 del 3 de julio), el politico vasco demandé a Espafia ante el TEDH por

haber violado articulo 10 CEDH, con relacién a la libertad de expresion.

Explicado todo lo anterior, vamos a analizar los puntos en los que se basa el TEDH
de cara a llegar una solucién. En cuanto a la primera cuestion, el TEDH considera
que el demandante se estaba expresando en el marco del debate politico, aclarando
que “si algunos términos del discurso del demandante describen un cuadro muy
negativo del rey como institucién”, no se trataria de un discurso de odio (STEDH,

de 15 de marzo de 2011, Asunto Otegi Mondragon ¢. Espasia, parrafo 54).

En cuanto al segundo punto, el TEDH también incide en el hecho de que los 6rganos
jurisdiccionales espanoles que condenaron a Otegi lo hicieron con base en el articulo
490.3 CP, el cual otorga al Monarca un valor diferenciado al resto de personas o
instituciones como el Gobierno o el Parlamento. En este sentido, el Tribunal de
Estrasburgo ya declar6 (ver sentencia Colombani y otros) que “una mayor proteccion
otorgada por una ley especial respecto de las ofensas no se ajusta, en principio, al
espiritu del Convenio” (STEDH, de 15 de marzo de 2011, Asunto Otegi Mondragon c.
Esparia, parrafo 55).

La tercera consideracion en la que se fija el TEHD es en el hecho de que el Rey sea
irresponsable, tal y como establece el articulo 56.3 CE44, en concreto el 6rgano

jurisdiccional apunté que:

E7 hecho de gue el Rey ‘no esté sujeto a responsabilidad’ en virtud de la Constitucion

espaiiola, en particular, a nivel penal, no podria suponer un obsticnlo en si al libre debate

44 Articulo 56 CE:

1.

El Rey es el Jefe del Estado, simbolo de su unidad y permanencia, arbitra y modera el funcionamiento
regular de las instituciones, asume la mas alta representacién del Estado espafiol en las relaciones
internacionales, especialmente con las naciones de su comunidad historica, y ejerce las funciones que
le atribuyen expresamente la Constitucion y las leyes.

Su titulo es el de Rey de Espafia y podra utilizar los demas que correspondan a la Corona.

La persona del Rey es inviolable y no estid sujeta a responsabilidad. Sus actos estaran siempre
refrendados en la forma establecida en el articulo 64, careciendo de validez sin dicho refrendo, salvo
lo dispuesto en el articulo 65.2.
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sobre su posible responsabilidad institucional, o incluso simbdlica, a la cabeza del Estado,
dentro de los limites del respeto a su reputacion como a la de cnalquiera STEDH, de 15

de marzo de 2011, Asunto Otegi Mondragon c. Espana, parrafo 56)

Un cuarto elemento tenido en cuenta por el TEDH consiste en que llegd a la
conclusién de que las expresiones pronunciadas por Otegi “no cuestionaban la vida
privada del Rey o su honor personal, y no implicaban ataque personal gratuito contra
su persona”. Ademas de no cuestionar la vida privada del Monarca, el Tribunal
considera que tampoco se entrometian en el ejercicio de sus funciones oficiales.

(STEDH, de 15 de marzo de 2011, Asunto Otegi Mondragon ¢. Espaia, parrato 57).

El quinto punto considerado por TEDH es la sancién que se le impuso al condenado
considerandola contraria al principio de proporcionalidad del que ya se ha hablado
en otro momento. Mas concretamente, el Tribunal criticé la “naturaleza y la dureza
de las penas impuestas” (STEDH, de 15 de marzo de 2011, Asunto Otegi Mondragon c.
Espana, parrafo 58), afiadiendo que una pena de carcel por una infracciéon que se
habia cometido durante un discurso politico “sélo es compatible con la libertad de
expresion garantizada por el articulo 10 del Convenio en circunstancias excepcionales
[...]Jcuando se hayan afectado seriamente otros derechos fundamentales como en la
hipétesis, por ejemplo, de la difusién de un discurso de odio o incitacién a la
violencia”(STEDH, de 15 de marzo de 2011, Asunto Otegi Mondragon ¢. Espasia, parrafo
59).

Una vez expuestas todas estas consideraciones, el TEDH llegé a la conclusion de
que las autoridades espanolas habian violado el derecho a la libertad de expresion de

Arnaldo Otegi.

Ahondando sobre la cuestion mencionada anteriormente respecto del tratamiento
diferenciado que se le otorga a la Corona respecto al resto de personas o
instituciones, resulta muy util recurrir a Cristina Pauner (2011: 129) cuando analiza

mas detalladamente el tipo penal espafol aplicable a las injurias a la Corona. En
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concreto, la autora critica que, en el caso de esta institucion, tanto la injuria grave
como la leve sean consideradas de igual gravedad mientras que en las injurias contra
ciudadanos particulares, sélo la persona que cometa una injuria grave sera perseguida
penalmente. Ademas, s6lo en la Corona, la injuria grave puede ser sancionada con
pena de carcel, mientras que en las proferidas contra los demas individuos,
unicamente se aplicara una multa. Por lo demas, simplemente apuntar que si de
injurias a la Corona se trata, injuriar y calumniar revisten la misma gravedad, y para
el resto de las personas, las penas por injurias son menores que las de calumnia (Llufs

de Carreras, 1996: 127).

Una vez puestas en conocimiento las dos vias de reclamacion, la civil y 1a penal, autores como
Lluis de Carreras (1996: 115) consideran que la via civil es la mas acertada para la proteccion
de los derechos de personalidad. Esto es considerado asi porque el ofendido prefiere que se
le reconozcan sus derechos y conseguir una compensaciéon econémica, antes que solicitar la

condena penal de la persona que ha realizado la ofensa.

2.3.  Los limites segun el Convenio Europeo de los Derechos Humanos:

Como ya hemos expuesto en ocasiones anteriores, el derecho a libertad de expresion no es
absoluto e ilimitado, es por ello que, una vez desarrollado el papel de los limites en nuestra
Norma Fundamental, le toca el turno a la visiéon internacional. Volviéndonos a fijar una vez
mas en el CEDH, por las razones ya mencionadasss, vemos que este texto recoge ciertas

restricciones de la libertad de expresion en su articulo 10.2 CEDH:

2. E/ ejercicio de estas libertades, que entraiian deberes y responsabilidades, podrd ser sometido a
ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la ley, que constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democrdtica, para la seguridad nacional, la integridad territorial

0 la seguridad piiblica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de

45 Ver apartado III, punto 1.2.
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la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de

informaciones confidenciales o para garantizar la antoridad y la imparcialidad del poder judicial.

En este segundo apartado del articulo 10 CEDH, se establecen los limites al derecho de la
libertad de expresion, ademas de un numero amplio de bienes juridicos que son capaces de

acotar este derecho, y llevarlos a la practica suponen una tarea de gran dificultad.

Dicho lo cual, vamos a dividir este apartado en dos subepigrafes. Por un lado,
desarrollaremos las condiciones requeridas a los Estados de cara a justificar restricciones en
los derechos fundamentales (lo que se conoce como el “test de convencionalidad”ss); y por
el otro, nos vamos a apoyar en la principal doctrina cuando diferencia la proteccion de

intereses generales y la proteccion de los derechos de terceros.

2.3.1 E/ test de convencionalidad

Comenzando por la primera cuestion, es preciso sefialar que para que haya legitimidad por
parte de los Estados a la hora de establecer limites concretos, es necesario que aquellos
cumplan tres requisitos (recordamos de nuevo que dentro de la doctrina esto se conoce como
“test de convencionalidad”): 1°) El limite concreto aplicado tiene que estar previsto en la ley;
2°) la medida restrictiva que se impone debe perseguir un fin legitimo, es decir, que se
justifique por alguno de los fines que estan en el articulo 10.2 CEDH; 3°) la medida tiene
que ser necesaria en una sociedad democratica a la hora de proteger los bienes juridicos

protegidos por el propio precepto.

Los dos primeros requisitos no resultan complejos de verificar, ya que la contrastaciéon que
tiene que llevar a cabo el TEDH suele ser muy simple. En el primero de los casos, serfa
comprobar si el Estado correspondiente recoge una ley en la que aparezca ese limite. Y en el
segundo, que esa restriccion siga algunos de los propoésitos establecidos en el ya mencionado

apartado dos del articulo 10 del Convenio (Isabel Serrano, 2011: 583).

46 Mercedes Iglesias, (2010: 572).
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En cambio, respecto a la tercera de las consideraciones, Celeste Gay (1989: 268) apunta que

“es sin duda la mas conflictiva y en ella se cifra la resolucion de los conflictos planteados ante

el Tribunal”. En este punto lo que se pretende saber es si la injerencia ha sido proporcionada,

y para ello hay que tener en cuenta dos requisitos (Pablo Fernandez de Casadevante, 2019:

36-37):

1.

Por un lado, tiene que haber una necesidad de la injerencia o “necesidad social
imperiosa” que se entiende como “la existencia de un peligro potencial para el sistema
democratico que justifique la adopcién de la medida limitadora” (Pablo Fernandez

de Casadevante, 2019: 306).

Y, por otro lado, la limitacién tiene que ser proporcionada al fin legitimo que se
persigue. Es decir, se utiliza aqui también el criterio de la proporcionalidad y lo que
se exige con esta medida es que se verifique que hay un cierto equilibrio entre los
beneficios que se consiguen con la restriccion que se ha establecido, y los sacrificios
que esta supone para los titulares y la sociedad. Si no existe esta compensaciéon “o
existe un medio menos gravoso para el derecho fundamental en cuestion con el que

se consiga el mismo fin”, no se estarfa cumpliendo con este requisito de

proporcionalidad (Isabel Serrano, 2011: 584).

En relacién con lo anterior, conviene recordar que los Estados cuentan con un margen de

apreciacion, lo cual significa que disfrutan de cierta libertad a la hora de limitar algunos

derechos fundamentales (Isabel Serrano, 2011: 585)47. Esto es asi porque el TEDH considera

que hay ciertas cuestiones que son propias de cada pafs, y las naciones tienen mas

conocimiento a la hora de abordarlas. Pero, tal y como sefiala Pablo Fernandez de

Casadevante (2019: 37-38), lo dificil es determinar cuales son los criterios que se tienen que

tomar en consideracién para apreciar tal proporcionalidad. De esta forma, habra un mayor

o menor margen de apreciacion dependiendo de la similitud que exista sobre un concepto

concreto en la legislacién de cada pais anexo al Convenio. Si estamos ante un asunto donde

hay mayor discrepancia, ya sea por cuestiones culturales o sociales, existird un margen de

47 Ver mas sobre esta cuestion en (Javier Garcfa, 2007: 117-143).
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apreciacion mayor; al contrario ocurrira si existe un mayor consenso, en este caso el margen

de apreciacién sera menor o no habra (Isabel Serrano, 2011: 584).

Segun la principal doctrina (Teresa Freixes, 2003: 469)4s, este “test de convencionalidad”
encuentra su origen en el conocido caso Handyside contra Reino Unido del 7 de diciembre
de 1976, un asunto en el que el Tribunal incidié entre la estrecha relacion existente entre la
libertad de expresiéon y democracia®. Dada la importancia de este caso hemos creido
oportuno su resumen a continuaciéon. Todo comenzé cuando las autoridades inglesas,
apoyandose en la legislacion britanica de publicaciones de caracter obsceno de 1959 y 1964,
requisaron “El pequeno libro rojo”, por contener este contenido sexual y estar dirigido a
nifios de entre 12 y 18 afos. Ademas, los dirigentes condenaron a su editor, el sefior
Handyside. Ante esto, el librero, tramité una demanda dirigida a las autoridades britanicas en
la que alegaba la vulneracién del articulo 10 CEDH, argumentando que “las medidas
adoptadas no eran necesarias para proteger la moral, como decian las autoridades, y que éstas
habian aplicado la ley con discriminacion en razén a las opiniones politicas del editor”

(STEDH, de 7 de diciembre de 1976, Asunto Handyside, C.Reino Unido, parrafo 3).

Finalmente, el TEDH, en respuesta a la demanda, explicd que no habfa violacién del articulo
10 del CEHD, ya que las medidas que se le impusieron al demandante cumplian los tres
requisitos del test de convencionalidad: estaban previstas por la ley, pues las autoridades
britanicas se basaron en las leyes 1959 y 1964 (STEDH, de 7 de diciembre de 1976, Asunto
Handyside, C.Reino Unido, parrafo 44). Ademas, el Tribunal también comprobé que las leyes
mencionadas posefan “un fin legitimo conforme al articulo 10.2 la proteccion de la moral en
una sociedad democratica” (STEDH, de 7 de diciembre de 1976, Asunto Handyside, C.Reino
Unido, parrafo 406). La cuestién que se puso en duda fue la de si las medidas que se tomaron

serfan necesarias para una sociedad democratica (STEDH, de 7 de diciembre de 1976, Asunto

48 En el mismo sentido Celeste Gay (1989: 268) se pronuncia sobre esta sentencia: “En su primera sentencia
sobre el caso Handyside, el Tribunal sienta los principios basicos del control establecido por su jurisdiccién en
torno a la necesidad y proporcionalidad de la injerencia nacional en el ejercicio de la libertad”.

49 Mas concretamente el TEDH sefialé que “la libertad de expresién constituye uno de los fundamentos
esenciales de las sociedades democraticas, una de las condiciones primordiales para su progreso y para el
desarrollo de los hombres” (STEDH, de 7 de diciembre de 1976, Asunto Handyside, ¢.Reino Unido, parrafo 49).
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Handyside, C.Reino Unido, parrato 47) . Ante esto, el Tribunal sefal6 que en la legislacion de
las naciones no se podia encontrar “una nocién europea uniforme de la moral” (STEDH, de
7 de diciembre de 1976, Asunto Handyside, C.Reino Unido, parrafo 48) . Por este motivo, y
teniendo en cuenta que el “adjetivo ‘necesario’ en el sentido del articulo 10.2 no es sinénimo
de ‘indispensable’so, el Tribunal determiné que hay que dejar a los Estados un margen de
apreciacion (STEDH, de 7 de diciembre de 1976, Asunto Handyside, C.Reino Unido, parrafo
48), que “va intimamente ligado a una supervision europea’si, y a su vez afecta a “la finalidad
de la medida litigiosa y a su ‘necesidad’ ”(STEDH, de 7 de diciembre de 1976, Asunto
Handyside, C.Reino Unido, parrafo 49).

2.3.2 Entre la proteccion de intereses generales y derechos de terceros

A la hora de justificar la limitacién de derechos al amparo del articulo 10.2 CEDH, Bustos
Gisbert (2009: 613) identifica dos finalidades distintas a alcanzar. De un lado, estaria el animo

de garantizar ciertos intereses generales y, de otro, la proteccion de derechos de terceros.

a) Por un lado, nos referimos a la proteccion de los intereses generales, que
comprende los limites que se refieren a los derechos de titularidad colectiva y no
individual, es decir, y fijandonos en la literalidad del propio precepto, los limites
de seguridad publica; autoridad e imparcialidad del poder judicial; y la proteccion
de la moral y de la democracia. Como ejemplo del limite a la proteccién a la
democracia, podrfamos mencionar del caso Jersild contra Dinamarca, del 23 de
septiembre de 1994. Los hechos sobre este asunto se produjeron cuando Jersild,

un periodista danés, realiz6 una entrevista a tres miembros de un grupo juvenil

50 “Comparar en los articulos 2.2 y 6.1 las palabras ‘absolutamente necesario’ y ‘estrictamente necesario’ y en el
art. 15.1 la frase ‘en la estricta medida en que la situacién lo exija’” (STEDH, de 7 de diciembre de 1976, Asunto
Handyside, C.Reino Unido, parrafo 48)

st El Tribunal es el encargado de corroborar silas restricciones que han establecido las naciones son compatibles
con el Convenio. Cuando realiza esta supervisiéon “no se limita a los razonamientos empleados por las
resoluciones judiciales nacionales, sino que valora el conjunto del caso, pudiendo apreciar como relevantes
hechos o circunstancias no tenidas en cuenta en la via jurisdiccional nacional”. Ademis, “la intensidad del
control europeo varfa en funciéon del mayor o menor margen de apreciacién que se reconoce al Estado segin
el grado de conexion de la expresién o informacién con el valor democracia o el grado de intrusividad de la
medida” (Miguel Angel Presno Linera, 2018: 540).

-48 -



L L L

Universidad
Rey Juan Carlos

Facultad de Ciencias de la Comunicacion
Universidad Rey Juan Carlos Autor: Maria Ortega Gutiérrez
La libertad de expresion y los limites a la libertad de creacién artistica

racista (lamados “Los camisas verdes”), en un programa de television. Parte de
la entrevista fue editada y reducida a pocos minutos por parte de Jersild. Durante
la emision, estos tres jovenes hicieron comentarios abusivos y despectivos sobre
los inmigrantes y grupos étnicos de Dinamarca. Por esta razon, el Arzobispo de
Alborg se quej6 ante el Ministro de Justicia, y el Tribunal de Copenhague decidié
condenar a “Los Camisas Verdes” y al periodista, por considerar que habia
editado la entrevista de una manera sensacionalista mas que informativa, por
tanto era culpable de “ayudar y de incitar” la violacién del articulo 266 (b)
(STEDH, de 23 de septiembre de 1994, Asunto Jersild, c. Dinamarca, parrato 29).
En este caso, Jersild pidi6 su absolucion por pensar que su postura no era
comparable con la de los otros tres jovenes, y que lo unico que pretendia era
proporcionar una imagen real de un problema social (STEDH, de 23 de

septiembre de 1994, Asunto Jersild, ¢. Dinamarca, parrafo 13).

El periodista recurri6é la sentencia ante el Tribunal Supremo, pero los jueces
desestimaron el recurso. Jersild decidi6 entonces recurrir al TEDH por
considerar que existié6 violacion del articulo 10 del CEDH. El Tribunal de
Estrasburgo ante esta solicitud declar6 que si se habia vulnerado el derecho a la
libertad de expresion del articulo 10 CEDH. En el analisis del TEDH, lo que se
discutia era si las medidas que se impusieron eran “necesarias en una sociedad
democratica” (STEDH, de 23 de septiembre de 1994, Asunto Jersild, ¢. Dinamarca,
parrafo 27). Para evaluar si la condena y las sentencias del solicitante fueron
“necesarias”, el Tribunal tuvo en cuenta “los principios establecidos en su
jurisprudencia en relaciéon con el papel de la prensa”, (STEDH, de 23 de
septiembre de 1994, Asunto Jersild, ¢. Dinamarca, parrafo 31) y expuso que “la
libertad de expresion constituye uno de los fundamentos esenciales de una
sociedad democratica y que las garantias que se deben brindar a la prensa son de
particular importancia” (STEDH, de 23 de septiembre de 1994, Asunto Jersild, c.
Dinamarca, parrafo 31). De manera que, sin incumplir los limites, al igual que la

prensa tiene libertad de transmitir ideas e informacion, “el publico también tiene
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derecho a recibirlas”. (STEDH, de 23 de septiembre de 1994, Asunto Jersild, c.

Dinamarca, parrato 31).

Ante esta solicitud, el Tribunal consideré que las medidas que se tomaron no
eran “necesarias en una sociedad democratica”, y que “los medios empleados
fueron desproporcionados con el objetivo de proteger ‘la reputacion o los
derechos de los demas’ ”, violando asf el articulo 10 del CEDH (STEDH, de 23
de septiembre de 1994, Asunto Jersild, ¢. Dinamarca, parrato 37).

Por otro lado, nos encontramos con la proteccion de los derechos de terceros.
Aqui se hace referencia, siguiendo nuevamente la literalidad del articulo 10.2
CEDH, a los limites que han de imponerse de cara a “la protecciéon a la
reputacion y los derechos ajenos”. En este caso, Bustos Gisbert (2009: 620)
critica que el TEDH no entre mucho en detalles a la hora de especificar y
diferenciar “cuando se utiliza el criterio de la reputacién y cuando otros
derechos”. Como ejemplo del limite a la reputacion, podemos referirnos al caso
Lingens contra Austria del 8 de julio de 1986, ya mencionado de pasada en este
trabajo en alguna ocasion. El sefor Lingens fue condenado por una publicacion
en una revista en la que criticé al canciller de Austria, Kreisky. El Tribunal
Regional de Viena declaré culpable de difamacién al periodista por haber
utilizado en sus publicaciones las expresiones: “el oportunismo mas bajo”,
“inmoral” e “indigno” (STEDH, de 8 de julio de 1986, Asunto Lingens, ¢. Austria,
parrafo 21).

Lingens recurrié argumentando que esas expresiones eran opiniones propias, por
lo que no eran contrarias al articulo 111 del Cédigo Penal austriaco, pero el
Tribunal consideré que “las conclusiones desfavorables extraidas con respecto al
comportamiento del entonces canciller entraban dentro del alcance de esa
disposicion”, es decir, que eran difamatorias y, ademas, apunta que habfa que

tener un equilibrio entre la libertad de expresion y el respeto por la vida privada
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y reputacion (STEDH, de 8 de julio de 1986, Asunto Lingens, ¢. Austria, parrafo
22).

De esta manera, Lingens recurrié al TEDH, ya que se le acusaba de que dichas
expresiones no eran informaciones susceptibles de ser sometidas a una prueba
de veracidad por ser juicios de valor. El Tribunal expuso que la condena estaba
“prescrita por la ley” y tenfa un objetivo legitimo, “proteger la reputacion o los
derechos de los demas” (STEDH, de 8 de julio de 1986, Asunto Lingens, c. Austria,
parrafo 36). Ahora bien, en cuanto a si era necesario o no en una sociedad
democriatica, el TEDH determiné que la restriccion no “<<necesaria en una
sociedad democratica [...] para la protecciéon de la reputacion [...] de los
demas>>"", por lo que se habifa infringido el articulo 10 CEDH (STEDH, de 8
de julio de 1986, Asunto Lingens, ¢. Austria, parrato 47).

IV. CASOS PRACTICOS

A continuacién, vamos a proponer una serie de casos en los que la teorfa antes expuesta se
lleva a la practica. Estos son supuestos reales en los que la libertad de expresion se ha visto
dafiada, y para ser mas concretos, su libertad de creacion artisticasz. El objetivo de todo ello,
abrir un debate en torno a los limites juridicos aplicables al humor en nuestro pafs, cuestion

que dista mucho de haber quedado resuelta.
1. Injurias a la Corona: Felipe y Letizia, y el “cheque bebé”

“El Jueves” es una revista de caracter satirico, en la que se trata todo tipo de temas y donde
cualquier persona esta expuesta a la critica, incluida la familia Real. Referidos a esta ultima
exclusivamente, vamos a adentrarnos en lo sucedido en el afio 2007, cuando una portada
publicada por dicho medio dio lugar a una polémica controversia en relacién con los limites

a la libertad de expresion en su vertiente satirica.

52 Puesto que ya hemos mencionado que este tltimo derecho esta subsumido dentro de la libertad de expresion.
Ver apartado III, punto 1.1.2.
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Pero comencemos por el principio. En ese afio, Zapatero, Presidente del Gobierno de
Espafia, anuncié que iba a subvencionar a las familias con 2.500 euros por cada nuevo
nacimiento o adopcion, para asi solucionar el problema de natalidad existente. Con motivo
de esta medida gubernamental, “El Jueves” decidi6 encargar a Lorenzo y Luis Francisco, dos
humoristas graficos de la Revista, la realizaciéon de una portada que aludiera a la cuestion.

De esta forma, la portada (n® 1.573) se publicé el 18 de julio del 2007, y en ella aparecian
caricaturizados los Principes de Asturias, desnudos y en posicién sexual (ver foto 1s3). En
ella se vefa al Principe Felipe diciendo: “sTe das cuenta? Si te quedas prefada... Esto va a ser
lo mas parecido a trabajar que he hecho en mi vida”. En el texto de la portada no ponia
expresamente que esas caricaturas correspondiesen a don Felipe y dofia Letizia, pero debido

a la calidad de éstas era mas que deducible que se referfan a ellos.

2.500

POR NINO

O MKs IARECDO
ATRABAIAR QUi HE
FEGUHO B MINIPA ¢

\GENDA DE
VERANO

WO i

rw.eljueves.es

Foto 1

Esta portada fue el motivo para que, dos dias después de publicarse y con base a los articulos
491.1 y 491.2 CPs4, el juez Juan Del Olmo ordenarass a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad

del Estado a que retirasen los ejemplares de la revista en los puntos de venta, ademas de

53 Periédico El Mundo, edicién digital, consultado el 10 de enero de 2020, disponible en:
https://elpais.com/elpais /2007 /07 /24 /actualidad /1185265018_850215.html

54 Estos articulos ya han sido transcritos en el apartado III, punto 2.2.3.

55 En el auto de la Audiencia Nacional de 20 de julio de 2007.
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confiscar el molde del dibujo. Para una mejor compresion de la cuestion, téngase en cuenta
que una cosa es ordenar el secuestro de la publicacion de forma cautelar y otra distinta
pronunciarse sobre el fondo del asunto, es decir, sobre si los dibujantes habfan excedido los

limites a la libertad de expresion.
Analisis del fondo del asunto

Centrandonos en la segunda cuestion antes mencionada, la Audiencia Nacional, condend a
los acusados de la comision de un delito de injurias a la Corona y un delito contra la
utilizaciéon de imagenes que dafian el prestigio de ésta. Para argumentar dicha decision, el
juez José Marfa Vazquez Honrubia se respald6 en el analisis de la portada de la Revista, y
consider6 que en ésta, las expresiones que se le atribuyeron al Principe le tachaban “de vago
y, por ende, codicioso” (SAN 62/2007, de 13 de noviembre, FJ 2), por lo que estas
imputaciones junto las caricaturas en posicién sexual de la Familia de Asturias eran
“ultrajantes y ofensivas” al “deshonrar, desacreditar o menospreciar al otro” (SAN 62/2007,
de 13 de noviembre, FJ 2). Ademas, la Audiencia Nacional incidi6 en la idea de que no era
necesario tener que utilizar la imagen de don Felipe y dofia Letizia para “criticar o satirizar”
las medidas gubernamentales de la natalidad y, por lo tanto, consideré que lo que habfan
pretendido hacer los acusados era desprestigiar a la Corona (SAN 62/2007, de 13 de

noviembre, FJ 3).

Por su parte, los dibujantes respondieron a la Audiencia Nacional, y desde el principio
alegaron que en ningun momento pretendieron insultar al Principe, ya que ellos, cuando
recibieron el encargo de la redaccion para la elaboracion de la portada de la Revista, lo que
en realidad se les pidi6 era hacer una critica a las medidas de natalidad que habia abordado el
Gobierno, pero en ningin caso recibieron “instruccion, orden o mandato alguno de criticar
al Principe Heredero” (SAN 62/2007, 13 de noviembre, FJ 2). De esta manera, los artistas

reclamaban su derecho a la libertad de expresion (articulo 20.1 CE), a pesar de que la
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Audiencia Nacional considerara que no tuvieron en cuenta el articulo 20.4 CE, el de los

limites a la libertad de expresionss.

Llegados a este punto, y una vez expuestos todos los derechos que entran en juego en este
caso de “El Jueves”, debemos hacer un apunte y destacar que, mientras en el Auto de 20 de
julio de 2007 la Audiencia Nacional s que hacia mencién del principio de proporcionalidadsr,
en la Sentencia 62/2007, de 13 de noviembre de 2007, no se procedié a aplicar este canon al
considerar que no existfa una colisién de derechos propiamente dichass. En concreto, el

Tribunal argumentd que:

1o estamos, exclusivamente, ante un ataque al honor o imagen del Principe Heredero donde seguir un método
ponderativo en que esos derechos fundamentales como cindadano que desempenia un relevante cargo priblico
podrian ponderarse con los derechos reclamados por la defensa de los acusados a la libertad de expresion y a
difundir informacion (por cierto esta, ademds, tendria que ser veraz art. 20 CE citado) es que la cunestion
hay que enfocarla en la especial proteccion que el Poder 1 egislativo ha considerado necesaria para preservar a
la Corona de atagues como los enjuiciados pues conviene no olvidar gue las injurias contra el Principe Heredero
se encuentran dentro del capitnlo 11 (delitos contra la Corona) que forman parte del Titulo XXI del C. Penal
vigente y que lleva por titnlo "'Delitos contra la Constitucion" donde también se protege, por ejemplo, a otras
Instituciones del Estado desde las Cortes Generales al Consejo de Ministros pasando por las Asambleas

Legislativas de las Comunidades Autinomas (SAN 62/2007, de 13 de noviembre de 2007, FJ
2)50.

Una vez sefialado esto y siguiendo con el analisis del caso, debemos mencionar que ha habido

mas ocasiones en las que se ha puesto en entredicho la figura de la Corona, tal y como

s6 Ver mas en el apartado I1I, punto 2.

57 Ver apartado 11, punto 2.1.1.

s8 Hay quien discrepa del criterio en el que se ha basado la Audiencia Nacional, pues Ignacio Fernandez (2019:
378) destaca también que no existe una colisiéon de derechos, al no tratarse tnicamente de la libertad de
expresion y el derecho al honor del Principe, pero que aun asi, considera necesatio el criterio de
proporcionalidad. En el mismo sentido, cabe apuntar que otro autor, Naranjo de la Cruz (2014: 442), considera
que cuando se trata de un derecho, en este caso la libertad de expresién, y un bien juridico, la proteccion a la
Corona, si que se produce una colisién entre un derecho y un bien, y por lo tanto para solucionar este conflicto
se debe utilizar el criterio de proporcionalidad, como menciona el T'C. Sobre este dltimo autor ver mas en el
apartado III, punto 2.1.1.

sol.a Sentencia continda sefialando que: “En definitiva al estar el hecho, que ya se interpretado como
objetivamente injurioso o si se prefiere obviamente injurioso, contemplado en la norma penal la conclusion
culpabilizadora es la consecuencia inevitable en derecho de un ataque”.
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recordo el juez Vazquez Honrubia en la Sentencia. En concreto, destaco el ejemplo del libro
que publicé la Revista: “El Jueves y la Monarquia” y su simbolico subtitulo “Tocando los
Borbones”. Este libro fue una recopilaciéon de dibujos que ya habia publicado la Revista sobre
la Monarqufa. En la contraportada se sefialaba que ésta no era intocable y, como muestra de
ello, la Revista se atrevia a criticarla o satirizarla. La Audiencia Nacional comparé este libro
con la portada que estamos analizando y, sefalé que a pesar de la “satira muchas veces feroz
[...] hasta despiadada” (SAN 62/2007, de 13 de noviembre, FJ 4) del recopilatotio, éste no
traspasé el limite de lo que se permite legalmente, por lo que en estas situaciones si que se
garantizaba una proteccion del derecho a la libertad de expresion. En cambio, en la portada
relativa a los Principes de Asturias, se habia llegado ““al insulto y vilipendio innecesario” (SAN
62/2007, de 13 de noviembre, FJ 4) para criticar una medida que no era ni siquiera de la

Corona.

En este sentido, y apartindonos brevemente de la Sentencia, creemos adecuado hacer una
breve referencia a lo sucedido el 27 de mayo de 1977, cuando nacié la primera publicacion
de “El Jueves” (n°1)e y que supuso el primer secuestro de la Revista (ver foto 26¢1). Con el
titulo “Espafia va de culo” y con la intencién de hacer una critica a la Monarquia
parlamentaria que sigui6 a la dictadura franquista, la Revista publicé una caricatura en la que
Espafia aparecia representada a través de la imagen de una mujer de espaldas y con el trasero
al aire. Pues bien, si ahora la comparamos con la actual portada que esta siendo analizada, lo
mas probable es que no hubiera sido secuestrada. Nos explicamos. A la hora de valorar si
una expresion es conforme a Derecho o no, es fundamental tener en cuenta el contexto en
el que se produce la misma y, en este sentido, desde un punto de vista histérico-politico, dos
podrian ser las reflexiones a realizar: 1) en primer lugar, y teniendo en cuenta la actitud

censora mostrada por el régimen franquista desde sus inicios, el secuestro pudo verse

60 Cabe apuntar también que el n° 7 de la Revista de “El Jueves” sufrié un secuestro administrativo. Pero este
caso no tenia relacién con la Corona si no que se hacia una critica al Vaticano. El titulo de la portada era:
“Lefebvre se cisma en el Papa”, y en la imagen se veia que estaban combatiendo el obispo Lefebvre y el Papa.
Marcel Lefebvre era un obispo con una ideologfa ultraderechista que iba en contra de las reformas que habia
promovido el II Concilio del Vaticano, por lo que éste se enfrent6 al Papa por “por la ordenacién de varios
sacerdotes formados en su seminario, no reconocido por la Iglesia” (Gerardo Vilches, 2014: 140).

61 Revista “El Jueves”, edicién digital, consultada el 5 de enero de 2020, disponible en:
https://viejuna.eljueves.es/atticulo/tevista/revistas_antetiores/elecciones_espana_culo.html
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motivado por la falta de un cambio de mentalidad de las autoridades jurisdiccionales en ese
sentido; 2) en segundo lugar, podria pensarse que, dada la sensibilidad existente hacia todo
lo que fuera atacar a la democracia incipiente, las mismas autoridades optasen por impedir

toda critica hacia la Monarquia parlamentaria, incluida la realizada a través de la citada vifieta.

el jueves

La revista que sale los viernes - 25ptas y la voluntad

Foto 2

Realizadas dichas obsetrvaciones, y regresando a la SAN 62/2007, el juez José Matia Vazquez
Honrubia condené a los disefiadores, Lorenzo y Luis Francisco, como responsables de
cometer un delito de injurias a la Corona, al pago de una multa de 10 euros diarios cada uno,

durante 10 meses. En total 3.000, euros mas el pago de las costas si las hubiese.

Respuesta de “El Jueves”

Durante todo este proceso, desde que la Audiencia Nacional realizé el secuestro de la
publicacion, la Revista “El Jueves” no se quedo callada y respondié con nuevas satiras. Como

era de esperar, estas portadas estaban elaboradas en un tono divertido e irénico. Las mas
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recientes fueron la rectificacion de la anterior portada (ver foto 3e2), y la otra trataba sobre el

secuestro (ver foto 4e3).

La portada de rectificaciéon n°1.574 (foto 3) se publicé el 25 de julio del 2007, y comparandola
con la original, sustitufa la posicion sexual de los Principes de Asturias por una abeja y una
florecilla, que correspondia con el Principe Felipe y la Princesa Letizia, respectivamente.
Como titular aparece: {Rectificamos!, y como subtitulo: {Esta es la portada que querfamos

publicar!

N* 1574 0EL 25 CE JULIO AL 31 DE JULO DEL 2007
@ Loredisa qus sale os migreotes

s el yjueves
[RECTIFICAMOS!

itSTAES LA FORTAJAQUE QUERIAMOS PUBLICAR!

Ei
=
B

Foto 3

Foto 4

Ademas, y en homenaje a los apoyos recibidos por los lectores, la Revista publico el 1 de
agosto del 2007 otro nimero, el 1.575 (foto 4) con el titular: (SEMOS PELIGROSOS! Esta
portada esta formada por una imagen en la que aparecen cuatro detenidos: un maltratador
de mujeres, un etarra, un terrorista islamico y el caracteristico bufén de “El Jueves”. Todos
ellos sostienen un numero de identificacion, como si estuvieran esperando a la fotografia

tipica antes de entrar en prisién. En este caso, el bufén mantiene el cartel con el numero de

62 El Periédico de Aragon, edicion digital, consultado el 6 de enero de 2020, disponible en:

https:/ /www.elpetiodicodeatagon.com/noticias/ espana/el-jueves-recupera-pagina-web-gtito-
rectificamos_338933.html

63 Periddico El Mundo, ediciéon digital, consultado el 6 de enero de 2020, disponible en:
https:/ /www.elmundo.es/elmundo/2007/07/31/comunicacion/1185870139.html
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la revista secuestrada. L.os demas detenidos aparecen diciendo: {Cémo os habéis pasadol
Ademas, a modo de burla cambiaron puntualmente su lema de: “{El jueves la revista que sale

los viernes!, por el de: “{El Jueves, la revista que secuestran los viernes!”.

Este caso dio mucho de qué hablar y la Revista se aprovecho de ello lanzando al afio siguiente
otra portada mas (ver foto 5e4), esta vez como aniversario del secuestro. En dicha portada,
titulada “Los principes, de regatas”, estos aparecen a bordo de un yate, en una postura igual
que la de la portada secuestrada, pero tanto dofia Letizia como don Felipe iban vestidos. El
Principe de Asturias salfa diciendo: ¢Te das cuenta? Si ganamos esa regata... Esto va a ser
lo mas parecido ...!'Y la continuacion de la frase, a diferencia de la portada original, aparecia
tapada por una gaviota. Pero, aunque no se puede ver como sigue el texto, si se ha se ha leido

la vifieta original, la deduccién es obvia.

.LOS PRINCIPES,
DE REGATAS

Foto 5

¢4 Peribdico El Mundo, edicién digital, consultado el 12 de enero de 2020, disponible en:
https:/ /www.elmundo.es/elmundo/2008/07 /22 /comunicacion/1216718327.html
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Consideraciones del caso “cheque bebé” de “El Jueves”

No queremos pasar a otra cuestion sin realizar antes una parada en el camino, para ofrecer
nuestra opinién acerca del tratamiento juridico dispensado por los tribunales a este tipo de
portadas. En este sentido, consideramos que la medida del juez Juan Del Olmo de ordenar
el secuestro de la publicacién, en este asunto concreto, fue contraproducente. Ya que, si su
intencion era evitar la difusioén de la portada y asi hacer que no llegara al publico, se equivoco
al no tener en cuenta un factor, y es que la publicacion se realizé en pleno siglo XXI, donde
Internet es un instrumento fundamental a la hora de transmitir y recibir informacién. De
hecho, se produjo el efecto contrario. La portada se viraliz6 llegando incluso a otros paises.
Puede ser que, por eso, en portadas posteriores a esta, pese a tener un componente satirico
y set, a nuestro parecet, incluso mas explicitas y ofensivas (como la de la revista “Ozrgullo y
Satisfaccion”, con el titulo “Ya estan aqui las leyes mordaza”. Ver foto 6¢s), no se hayan
adoptado medidas tan restrictivas como la del secuestro, precisamente por evitar una mayor
difusién, entre otros posibles factores (como, por ejemplo, que no se llevara a cabo esta
medida del secuestro, por no ser una revista muy conocida, o al menos no cémo lo es “El

Jueves” y no tener tanta repercusion, al no ser leida por tanta gente).

Orgully y Slifucsidiv
YA ESTAN AQUI LAS

LEYES

MORDAZA \/

NOMERO 11 - AROII - JULIO 2015

A AL MENOS
CHUPAMELA

OMO,
PERIODISTA

7 Foto 6

SN

Siguiendo con esta valoracion personal y observando la linea que sigue la revista “El Jueves”,

vemos oportuno preguntarnos qué hubiera ocurrido si esta misma publicacién se hubiera

65 Revista Bekia, edicion digital, consultado el 12 de enero de 2020, disponible en:
https:/ /www.bekia.es/sociedad/noticias / orgullo-satisfaccion-desafia-ley-mordaza-vineta-reyes/
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realizado con dos caricaturas de los Principes, pero prescindiendo de la posicion sexual. Pues
bien, pensamos que seguramente no se habria producido tal secuestro (como tampoco
sucedi6 con la portada “los Principes, de regatas”). Puesto que dejando a un lado tal postura
sexual, la imagen no serfa tan explicita y, sobre todo, eliminando el elemento de la desnudez,
que es uno de los factores que mas llaman la atencion, la portada quedaria de una forma mas
“sutil”. Con esto queremos decir que, en cierto modo, consideramos que no hubiera sido
necesario llegar a utilizar algo tan intimo como es el acto sexual para hacer una critica de las
medidas adoptadas por el Gobierno de José Luis Rodriguez Zapatero en relaciéon con el

cheque bebé ya aludido.

No cabe duda de que los artistas que dibujaron la vifieta lo hicieron con intencién de rozar
el limite de la libertad de expresion y creacion artistica, s6lo hace falta fijarse en la portada.
Pero tenemos que tener en cuenta que “El Jueves” es una revista de caracter satirico,
entendiendo la satira como “discurso o dicho agudo, picante y mordaz, dirigido a censurar o
ridiculizar” (as{ define el término la RAE), y que se caracteriza porque siempre trata de
arriesgar y llegar hasta la raya del asunto. Por eso nos parece tan complicado decantarnos a

favor o en contra de la represion ejercida por el Estado frente a la portada en cuestion.

Cabe apuntar también que estamos de acuerdo con el TEDH al considerar que la Familia
Real deberfa tener igual tratamiento que el resto de las personas, ademas de ser susceptible
de critica. De hecho, al ser la Corona la institucion que representa al Estado esta mas expuesta
y es mas susceptible de ser criticada por la opinién publica. A pesar de lo ya dicho,
consideramos que también es necesario tener un respeto a ésta y a las demas instituciones de
nuestro pafs, pues si se pierde el respeto estarfamos ante un descontrol desmesurado de la

sociedad.

2. El caso “Ortega Cano” frente a la Revista Mongolia

La Corona no es el unico sujeto en el punto de mira de las revistas satiricas, como resulta
obvio. Para corroborar dicha afirmacién con un ejemplo, nos adentramos en el estudio de lo
sucedido en relacién con la revista “Mongolia” y el cartel publicado en 2016 para anunciar la

celebracion de un musical (“Musical 2.0”) en Cartagena. En dicho cartel aparecia, en un
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primer plano, la imagen del ex torero José Ortega Cano, quien no hacfa mucho tiempo habia

abandonado la carcel tras cumplir condena por el atropello a un ciudadano en 2011.

Pues bien, respecto a la publicacion en cuestion (ver foto 8es), contiene una vifieta en la que
aparece la cara del ex torero en un cuerpo de un extraterrestre. En sus manos sostiene un
cartel que pone: jAntes riojanos que murcianos! junto a una expresion tipica de él: “Estamos
tan agustito...”. En el fondo de la imagen aparece un platillo volante. Ademas, el cartel
contiene la siguiente leyenda: “viernes de dolores... sibados de resaca” y un titulo:
“Mongolia Musical 2.0 Cartagena 12/11/2016”. Este fotomontaje también se realiz6 en
formato digital y fue difundido por la web y diversas redes sociales. Ademas, el cartel se
distribuy6 por Cartagena, la ciudad natal de José Ortega Cano, en la cual se iba a celebrar el

evento.

VAl

Taquilagelteatr Circo
AED Tickeamaseet

@iernes de dologes...

Sabados de resaea

Foto 8

Esto a José Ortega Cano no le hizo mucha gracia y no le falté tiempo para dirigirse a los
juzgados y demandar a la Revista por la publicacion. Interpuesta la demanda, la jueza del
Juzgado de Primera Instancia n°3 de Alcobendas, le dio la razén y, en virtud de la sentencia
71/2018, de 8 de marzo, declard culpable a la Editorial Mong S.L por vulnerar el derecho al
honort y a la propia imagen de Ortega Cano (articulos 7.6 y 7.7 de la LO 1/1982 CE¢7). Como

66 Revista Mongolia, edicién digital, consultada el 21 de enero de 2020, disponible en
https:/ /www.tevistamongolia.com/noticias/ el-totero-ottega-cano-amenaza-la-viabilidad-de-mongolia-
colabora-con-nuestro-crowdfunding,.

67 Bstos articulos ya han sido transcritos en el apartado III, punto 2.2.2.
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consecuencia de ello, la parte condenada fue obligada a: 1) pagar una indemnizacién de
40.000 euros al ex torero por dafios y perjuicios como consecuencia de la vulneracién de los
derechos de honor e imagen. 2) Cesar en la intromision ilegitima en los derechos citados. 3)
Difundir y publicar la sentencia durante el mismo tiempo en el que se estuvo difundiendo
los carteles. 4) Retirar los carteles del fotomontaje que todavia estuvieran en las calles de

Cartagena, incluidos los que se difundieron via online.

En contra del criterio adoptado por el Juzgado de Primera Instancia, la parte acusada
argument6 que se trataba “de un cartel satirico sobre la actualidad del momento”, para
Cartagena, la localidad donde se iba a celebrar el espectaculo. En este evento se decidieron
por el St. Ortega Cano, y por medio de este cartel realizaron “una critica social por lo
‘marciano’ que parecia el festejo de la vuelta a los ruedos del St. Ortega Cano tras su salida

de la carcel” (Sentencia 71/2018, de 13 de marzo, FJ 1).

No satisfechos con la decision del Juzgado de Primera Instancia, la parte condenada
interpuso un recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial de Madrid, alegando que no
se tuvo en cuenta que la caricatura “se utilizo [...] para efectuar una critica social como era
evitar que se caiga en el olvido de situaciones socialmente sensibles y de interés publico,
como son los accidentes de circulacion en determinadas circunstancias” (SAP 17/2019, de
17 de enero, FJ 1). Ademas, manifiestan que el cartel es de caracter satirico y esta protegido
por el derecho a la libertad de expresion. Con relacion a las expresiones que se le atribuyeron
al ex torero, sefialan que “no tienen caracter vejatorio ni contienen insulto alguno” (SAP
17/2019, de 17 de enero, FJ 1). A lo anterior afiaden que, respecto a la caricatura, ésta

“respondia al uso social” (SAP 17/2019, de 17 de enero, FJ 1).

No obstante lo anterior, la Audiencia Provincial de Madrid reiterd, en virtud de Sentencia
17/2019, de 17 de enero, la resolucién expuesta por el juzgado de Alcobendas, si bien

introduciendo alguna novedad. En concreto, y en coherencia con lo solicitado por la parte
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acusada, aquel 6rgano determiné que la difusién y publicacién de la Sentencia 71/2018 lo

fuera solamente del fallo y no de su totalidad, como se pedia en un principio.

Para llegar a tal conclusion, la Audiencia Provincial procedié a estudiar la colisién entre el
derecho fundamental al honor y la propia imagen, de un lado, y la libertad de expresion, de
otro. Para ello, la Audiencia Provincial se apoyd en la jurisprudencia del TC, relativa al
margen que la Carta Magna concede a la elaboracion, publicacion y difusion de revistas
satiricas. En este sentido, se aludid, en primer lugar, a la STC 23/2010, de 27 de abril, FJ 5,
para recordar que “(...) el valor que para la formacién de la opinién publica y la libre
circulacion de ideas puedan tener determinadas caricaturas, no implica que ésta sea la unica

finalidad imaginable de tales creaciones”.

Y, en segundo lugar, para afirmar que, en ocasiones, la manipulacién satirica de una fotografia
“puede obedecer a intenciones que no gozan de relevancia constitucional suficiente para
justificar la afectacién del derecho reconocido en el art. 18.1 CE, por venir desvinculadas de
los objetivos democraticos resefiados”. Y, abundando en ello, recordé su Sentencia

176/1995, de 11 de diciembre, FJ 5, en la que sefialaba que:

¢l propdsito burlesco, animus focand, (...) se utiliza precisamente como instrumento del escarnio” y, sin duda,
cabe imaginar la difusion de caricaturas comercializadas por mero objetivo econdmico o incluso creadas con la
especifica intencion de denigrar o difamar a las personas representadas (¢fr. STEDH Aguilera Jiménez y
otros contra Esparia, de 8 de diciembre de 2009, § 32 y 55). En estos casos, la ausencia de un interés publico
constitucionalmente defendible priva de justificacion a la intromision en el derecho a la propia imagen, de tal
modo que si se usa ésta sin consentimiento de su titular puede resultar lesionado el citado derecho fundamental

garantizado en el art. 18.1 CE (SAP 17/2019, de 17 de enero, FJ 2).

Sentado lo anterior, la Audiencia Provincial procedié a valorar si en el reportaje en cuestion
concurria 0 no un interés democratico superior capaz de justificar el uso publico de la
fotografia del rostro de Ortega Cano, no el tono humoristico o fantasioso que caracteriza a

la mayorifa de reportajes del semanario en cuestion. A tal efecto, es de destacar que, basandose
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la Audiencia Provincial en el TC y en los anteriores hechos mencionados, considera que el
fotomontaje es “una verdadera ofensa grafica”, fruto de la caricatura y de las expresiones
contenidas en €, y que “deben ser calificadas de desafortunadas”. Ademas, incide en la idea
de que el fin dltimo que perseguian los acusados era publicitar el Musical de una forma
atractiva para asi conseguir que acudieran mas personas y, como consecuencia, obtener

mayores ingresos (SAP 17/2019, de 17 de enero, FJ 2).

Por todos estos argumentos, la Audiencia Provincial procede a ratificar practicamente en su
totalidad la resolucién del Juzgado de Primera Instancia, como ya hemos mencionado
anteriormente. Y, ademas, se refiere al Tribunal Supremo para reafirmarse en su decisién
cuando sefiala que, por muy esencial que sea la satira que se realice, no puede quedar ésta “al
margen de la proteccion que merezca el honor del personaje objeto de burla”. Es decir, “el
acudir a ese género no borra ni elimina los limites que impone la proteccion del derecho
fundamental al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen” (STS 378 /2000,
de 14 de abril, FJ 3).

Contra esa decision, la Audiencia Provincial consideré que nada tenfa que hacer la afirmacién
realizada por la parte actora en la que justifican que se sintieron “marcianos” porque, cuando
Ortega Cano sali6 de la carcel, se celebré con mucha efusividad su vuelta a los ruedos, pese
haber cometido éste un delito. Por este motivo, los acusados dicen que este hecho les parece
“criticable socialmente”. En cambio, la Audiencia Nacional no entiende tal sentimiento ya
que el ex torero ya habfa cumplido su correspondiente pena por el delito que cometié (SAP

17/2019, de 17 de enero, FJ 2).

La respuesta de “Mongolia” ante su demanda

Durante todo este proceso y una vez expuesta la resoluciéon de la Sentencia del Juzgado de
Primera Instancia, la Revista mostraba su enfado y descontento, pero no se dio por vencida
y sigui6 reivindicando su derecho a la libertad de expresion. La Revista, entonces, recurrio a

la Audiencia Provincial, y continué su batalla contra José Ortega Cano. Para ello, comenzé
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una recaudacion de los fondos necesarios para poder sufragar todos los gastos procesales.
Mas concretamente, inicié una campafia de micromecenazgo para que la gente que quisiera
colaborase (comenzado, claro esta, por los seguidores de la revista) y asi poder recaudar el

importe que se necesitaba para la supervivencia de “Mongolia”.

En este sentido, la Revista fue publicando articulos en los que declaraba su guerra al ex torero,
como podemos comprobar de una forma mas explicita en el fotomontaje de un articulo
publicado el 30 de octubre de 2017 (ver foto 9)es, titulado “Grande corrida grande. El
matador Ortega Cano versus la Revista Mongolia”. Ademas, en la parte inferior de la portada

se aprovechaba para solicitar colaboracién econdémica con la Revista.

Foto 9

Un afio después, en abril del 2018, la Revista publicé su n® 65 (ver foto 10)e, en el que se
advertia de que era “el nimero que nuestros abogados nos recomendaron no publicar,
dedicado a nuestros lectores. Ya a la venta en kioskos. Coémprala antes de que el Maestro
pida la retirada”. En estas palabras podemos observar el tono desafiante de la Revista hacia
el ex torero. El nimero contiene una imagen de Ortega Cano sujetando el volante del coche
que va conduciendo, mientras se lleva por delante diferentes simbolos que acaban por los
aires, como, por ejemplo: una mufieca flamenca, una bandera de Espafia, una copa de vino,

billetes etc. El titulo de la imagen es: “Ortega embraga” y su subtitulo: “Mongolia entrevista

68 Revista Mongolia, edicién digital, consultada el 21 de enero de 2020, disponible en
https:/ /www.revistamongolia.com/noticias/ el-torero-ortega-cano-amenaza-la-viabilidad-de-mongolia-
colabora-con-nuestro-crowdfunding

6 Revista Mongolia, edicién digital, consultada el 5 de febrero de 2020, disponible en:
https:/ /www.tevistamongolia.com/tevista/ ortega-cano-embraga
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al maestro y a Ortega Cano también, jpasen y lean!”. En este articulo los redactores dejaron
claro que iban a seguir haciendo satira con la imagen del ex torero, igual que hacfan con

cualquier otro personaje publico, por mucho que les llegasen mas demandas.

"‘M{f

ORTEGAEM

NONGILAENTREYSTAALMAESTR.YAFTEGACANG TAWBI” Foto: 10

V4 SMBLfNV'

La Revista fue leal a sus palabras y continué con su campafia para obtener beneficios y poder
sufragar los gastos, mas aun teniendo en cuenta que, en virtud de la resolucion de la
Audiencia Provincial (esta vez, de 17 de enero de 2019), los tribunales seguian sin darle la
razén. Pese a ello, “Mongolia” decidié no tirar la toalla y recurrir entonces al Tribunal
Supremo. De manera que, el 1 de marzo de 2019, la Revista publicé otro articulo (ver foto
11)70 que se titulaba: “Mongolia vs. Ortega Cano: Tercer asalto”. El fotomontaje del articulo
se titulaba “Mongolia anticaspa” y debajo, estaba la informacién para poder colaborar.
Ademas, aparecia dibujada una botella de alcohol con la imagen del torero vestido con el
traje de luces en la que sale rotulado las palabras “hair tonic” (tonico para el pelo, en inglés).
Con el término caspa, los creadores se referfan a las continuas trabas que desde los tribuales

se les estaba imponiendo a la hora de ejercer su la libertad de creacion artistica.

70 Revista Mongolia, edicion digital, consultada el 21 de enero de 2020, disponible en:
https:/ /www.trevistamongolia.com/noticias/mongolia-vs-ottega-cano-tercet-asalto
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MONGOLIA ANTICASPA

GOLABORA EN
VERKAMI.COM

Para PECUFTIF al Supremo
MUES!Fa eondena en el caso de

Ortega Gano.

Foto 11

Consideraciones del caso “Ortega Cano”

Una vez analizado el caso hemos visto oportuno realizar una propia valoracion del asunto.
Primero haremos alusion a la utilizaciéon de la imagen en si de José Ortega Cano en un cartel
destinado a la promocién de un especticulo. En este sentido, mencionaremos varias

cuestiones:

- Partiendo de que el ex torero es un personaje publico, los creadores de la Revista si
podrian utilizar su imagen para realizar una caricatura, tal y como se desprende del
articulo 8.2 b) de la LO 1/198271. En cambio, dentro de estas excepciones, no queda
protegido el hecho de que se utilice la imagen de Ortega Cano para obtener un beneficio
econémico. En este sentido, la Revista Mongolia persegufa ese lucro, al crear un cartel
de caracter comercial para un Musical. Por tanto, no puede aplicarse la excepcion del

articulo 8.2 b) de la LO 1/1982, ya mencionada.

- Tampoco se podtia aplicar la excepcion general del articulo 2.2 de la LO 1/19827, ya

que dicho personaje no ha prestado el necesario consentimiento para el uso de su

71 Ver apartado I1I, punto 2.2.2.
72 1biden.
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propia imagen, ni tampoco existe ninguna ley que permita el beneficio econémico ya

comentado.

De esta forma, estamos con la opinién de los tribunales, ya que, consideramos que si se ha
vulnerado el derecho a la propia imagen del torero, al utilizarse ésta sin su consentimiento y

ademas, para fines econémicos, ambos aspectos no estan protegidos por la ley.

En segundo lugar, en relacion con la vulneracién del honor, la conclusiéon no es tan clara una
vez hemos tenido en cuenta lo diferentes elementos que concurren en el caso concreto. Nos

explicamos.

- Si tenemos en cuenta el contextors en el que se encontraba Ortega Cano (por tano,
empatizando con él), podriamos decir que si se estarfa vulnerando su derecho al honor.
La razén principal, que el susodicho se encontraba en una situaciéon complicada, que era
la salida de la carcel tras cumplir su pena por el delito que habria cometido. Recordemos
que las frases del cartel se referfan precisamente a este hecho “viernes de dolores...

sabados de resaca”, con la carga ofensiva que ello implicaba.

- No obstante lo anterior, y si tenemos en cuenta la relevancia publica de la personas, lo
cierto es que, al ser Ortega Cano un personaje publico, se encuentra mas expuesto a la
critica que cualquier otra persona, lo cual conlleva que su derecho de personalidad
cuente con una proteccion algo menor en comparaciéon con la que se dispensa a

cualquier ciudadano particular.

- En cuanto a la difusionss, el hecho de que el cartel fuera dado a conocer, no solo en
papel (por la ciudad de Cartagena), sino ademas via online, provoco que aquel tuviera
una mayor visibilidad, lo cual resulta especialmente relevante a los efectos de graduar el

potencial dafiino que tiene una creacién artistica en concreto.

73 I bidem.
74 I bidem.
75 Lbidem.
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Atendiendo a todo lo anterior, no resulta sencillo determinar si se ha traspasado la difusa
frontera que separa el libre ejercicio de la libertad de creacién artistica y el comienzo del
derecho al honor de la persona a la que se dirige dicha obra. En este sentido, es preciso aludir
al caracter abstracto de conceptos que, contenidos en la legislaciéon (¢qué debe entenderse
por honor, por uso social, etc.?), tratan de delimitar el ambito de acciéon de cada uno de los
derechos en colision. Pues bien, este supuesto constituye, a nuestro modo de ver, el perfecto

ejemplo de subjetividad que, en algunos casos, rodea a este tipo de supuestos.

Ortega Cano es un personaje publico y, como tal, se encuentra mas expuesto a la critica que
un ciudadano particular. Pero claro, ello no significa que quede totalmente desprotegido
frente a agresiones de cualquier tipo. A nuestro parecer, el caso analizado es un ejemplo de
esto ultimo, entendiendo que la revista Mongolia hizo un uso desmedido de su libertad de
creacion artistica, pues es posible realizar humor satirico sin necesidad de sacrificar con ello
el derecho al honor del ex torero. En efecto, la revista se valié de un hecho especialmente
tragico como fue el atropello mortal provocado por Ortega Cano. Entendemos que
emocionalmente duro, desde luego, para el entorno de la victima del accidente, pero no

necesariamente solo para aquel.

La cuestion es que, al tiempo en el que Mongolia publico la obra en discordia, el ex torero
ya habia cumplido su pena de prision. ¢Debia, pese a ello, aceptar cualquier tipo de ofensa

publica por un hecho sobre el que ya habfa respondido ante la ley? No lo creemos.

Y no menos criticable nos parece la portada que sacé mas adelante la revista (ver foto 10).
De hecho, creemos que el honor del ex torero puede verse afectado en mayor grado que el
cartel que se demandé inicialmente y sobre el que hemos realizado el comentario anterior.
En efecto, al aparecer Ortega Cano atropellando a los objetos ya mencionados, la referencia

al hecho del accidente es aun mas explicita.
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V. CONCLUSIONES

Una vez expuestos los diferentes aspectos en relaciéon con la libertad de creacion artistica,
procedemos a extraer las ideas principales de este trabajo para as{ poder verificar o no las

hipétesis que hemos sefialado al principio:

1. La libertad de creacién artistica del articulo 20.1 b) CE es una manifestacién de
la libertad de expresion, pero en ambitos concretos como las revistas satiricas.
En este sentido, y estando subsumida en la libertad de expresion, la libertad de
creacion artistica no cuenta con un desarrollo normativo especifico, lo que obliga
a fijarse en el régimen juridico aplicable a la libertad de expresion del articulo 20.1
a) CE. En concreto, hemos subrayado que la libertad de expresiéon no es un
derecho absoluto e ilimitado, por lo que contiene ciertas restricciones que hay
que tener en cuenta a la hora de su ejercicio. Estos limites se encuentran
fundamentalmente recogidos tanto en la Constituciéon (articulos 18 y 20.4) como
en la legislacion ordinaria (Ia LO 1/1982 de proteccion civil del derecho al honor,
intimidad personal y familiar y propia imagen; y la LO 10/1995 del Cédigo

Penal). Por lo tanto, no se verifica la primera hipétesis.

2. Existen diferencias a la hora de limitar el derecho de la libertad de expresion,
dependiendo de si la ofensa se dirige contra una institucién o un destinatario
particular. Como ejemplo de lo primero, nos fijamos en el caso de la institucion
de la Corona, que es la que hemos tomado como una de las referencias en este
trabajo. En este caso, en el Codigo Penal viene tipificado un delito especifico de
esta institucion, el de Injurias a la Corona (articulo 490.3 CP), donde se le
dispensa a ésta un tratamiento privilegiado respecto a las demas personas. De

esta forma queda confirmada la tercera hipotesis.
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3. Respecto a la revista “El Jueves” y comenzando por la medida concreta
consistente en el secuestro de las publicaciones, consideramos que la decisién de
la Audiencia Nacional de ordenar dicho secuestro fue contraproducente. En

concreto, se produjo una mayor difusién de la publicacion gracias al Internet.

En relaciéon con el fondo de la cuestién, consideramos que la caricatura de la
portada no era necesaria, ya que se mostro algo muy intimo como es el acto sexual
de una manera muy explicita, para hacer una critica a unas medidas que tomo el

Gobierno.

De esta manera, y teniendo en cuenta la respuesta jurisdiccional dispensada en
este caso, la tercera hipotesis queda confirmada parcialmente: se verifica en
cuanto a la decisién que se tomo de ordenar el secuestro, pero no en relaciéon con

el hecho concreto de la creacidon de la caricatura.

4. En el caso “Ortega Cano”, consideramos que la utilizacién de la imagen del ex
torero en un cartel destinado a la promocién de un espectaculo si se ha visto
vulnerada. Los motivos, que su imagen se usé sin su consentimiento y para un
fin econémico. Y respecto al honor, las circunstancias concretas del caso hacen
que estemos de acuerdo con la decisién jurisdiccional dictada en el sentido de
condenar a los autores de la obra artistica. Por lo tanto, la cuarta hipdtesis no se

verifica.

5. Los limites a la libertad de creacion artistica estin definidos en la legislacion
espanola, la cual establece una serie de pautas generales que, en ocasiones,
contienen conceptos juridicos abstractos y, por tanto, dificiles de definir. Nos
referimos a las alusiones al honor, a la intimidad, a la propia imagen, al concepto
de uso social, etc. Es por ello que, a pesar de que las limitaciones estén perfiladas
por la ley, no consideramos que ésta sea lo suficientemente clara como para
anticipar completamente la solucién a dispensar a cada caso concreto. Por lo

tanto, no se verifica la quinta hipotesis.
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Recordando que no existen derechos absolutos, una vez realizado este trabajo, hemos llegado
ala conclusion de que no resulta tan facil determinar donde esta la barrera entre lo prohibido
y lo permitido. En este sentido, y aunque el principio de seguridad juridica exige prever con
la mayor precision posible cuales seran las consecuencias juridicas de cada conducta en
concreto, la realidad nos proporciona una valiosa conclusion: lograr regular todas y cada una
de las posibles situaciones y circunstancias que pueden darse en la convivencia entre personas
es del todo imposible. De esta manera, seran los tribunales quienes deban llevar a cabo ese
trabajo final de interpretacioén de la legislacion para adecuarla y dar solucién a cada supuesto

especifico.

Sea como fuere, lo que si nos queda claro es que, a pesar de las 16gicas restricciones a las que
a veces quedan sujetas, tanto la libertad de expresiéon como la libertad de creacion artistica
son dos derechos indispensables, que permiten el desarrollo de una sociedad democratica ya
que, gracias a estos, podemos expresar, intercambiar ideas, pensamientos y juicios de valor
necesarios para toda la comunidad. A estos efectos, no debemos olvidar que “la expresion
artistica no es un lujo, es una necesidad, un elemento determinante de nuestra humanidad y
un derecho humano fundamental que permite a todos desarrollar y expresar su humanidad”
(Farida Shaheed). Ni tampoco que, puestos a tener que escoger, estarfamos con Milton
cuando dice “dadme, por encima de todas las libertades, la libertad de conocer, de expresar

y de discutir libremente de acuerdo con mi conciencia”.
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