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CAPITULO CUARTO
REQUISITOS DE LA TUTELA PENAL DE LA IMPARCIALIDAD DEL JUEZ

.  Introduccion

Toda restriccién al ejercicio de un derecho, ademas de estar prevista en una ley
y respetar su contenido esencial, debe ampararse en la salvaguardia de otro interés
digno y necesitado de proteccién, ademas de ser apta para tutelarlo y ser lo menos
onerosa posible. Cuando la tutela opera una limitacién de cardcter penal —esto es, se
prohibe y sanciona una determinada actuacién restringiendo el campo del ejercicio
de un derecho—, sélo resultard legitima si la sancién prevista es, ademds,
proporcionada o necesaria. Este juicio de proporcionalidad es muy riguroso a la vista
de la inherente gravedad de la naturaleza y, en ocasiones, también de la extensién, de

la sancién penal®.

En el Capitulo Segundo se han identificado los contenidos del derecho
fundamental a la imparcialidad que pueden constituirse en objeto de proteccién y
también se ha hecho una valoracién de las conductas que ponen en riesgo su vigencia
efectiva. Ello ha permitido configurar a la imparcialidad externa como el presupuesto
legitimo o finalidad de la intervencién legal: la tutela del mismo en tanto que se trata
de un bien juridico digno, necesitado y susceptible de proteccién. Como el canon de
legitimidad de la intervencién parte de la vinculacién general del legislador con los
derechos fundamentales y con los valores superiores del ordenamiento, se ha
efectuado una valoracién de aquellas conductas que ponen en riesgo de lesién dicho

bien juridico para descartar que una intervencién sancionadora sobre las mismas

954 Dejamos aparte la problemdtica referente a la aplicacién del principio de proporcionalidad

en el proceso penal y, en concreto, a sobre las medidas cautelares privativas de derechos que, aunque
expresamente dice el C6digo Penal que no se reputardn penas, guardan con éstas un asombroso aire de
familia s6lo interrumpido por el fundamento y los limites de su imposicién. Sobre este asunto,
extensamente, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., “El principio de proporcionalidad en el Derecho
procesal espafiol”, Cuadernos de Derecho Piblico, nim. 5, 1998, pdgs. 191-215; AGUADO CORREA,
T., El principio de proporcionalidad en Derecho penal, Edersa, Madrid, 1999, pags. 93-110.
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constituya una injerencia en el contenido esencial de las libertades de expresién e
informacién (Capitulo Tercero). Es ahora el momento de comprobar cémo operan las
exigencias constitucionales cuando se pretende una intervencién penal sobre la

libertad para alcanzar la finalidad de tutela de la imparcialidad.

Como ha puesto de relieve, entre otros, MUNOZ CONDE*®, tan importante como
identificar el propio derecho fundamental necesitado de proteccién penal es el
proceso mismo a través del que se define y se configura como bien juridico protegido
en Derecho. Si bien el Derecho goza de una autonomia casi absoluta a la hora de
decidir qué derechos fundamentales en forma de bienes juridicos debe proteger y
cémo debe hacerlo, esto no quiere decir que pueda actuarse de cualquier modo vy,
menos, de forma arbitraria. La proteccién de bienes juridicos no significa
necesariamente proteccién a través del Derecho Penal y, como dice ROXIN, los
bienes juridicos no sélo deben ser protegidos por el Derecho Penal, sino también ante

el Derecho Penal®,

El fundamento de tales exigencias se halla, desde luego, en la Constitucién®’,

aunque como ha puesto de manifiesto VIVES, se trata de principios asumidos desde la

958

Tlustracién en los que toda legislacién penal deberia inspirarse™. En los sistemas

democréticos de Derecho basados en la soberania popular, como es nuestro caso, la

5 Muroz CONDE, F., “Proteccién de los derechos fundamentales en el C6digo Penal”,

Estudios sobre el Cédigo Penal de 1995 (Parte General), Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
1996, pag. 463.

%% Ibid, pags. 466-467.

957 . o - .
El fundamento constitucional es undnimemente compartido por todos los autores, aunque

difiere de unos a otros la concreta correspondencia con uno u otro articulo. En general, predomina la
opinién de que la proporcionalidad en abstracto se deduce de los arts. 1, 9.3 y 10 de la Constitucién.
Al respecto, ofrece un resumen de las diferentes opiniones doctrinales. AGUADO CORREA, T., El
principio de proporcionalidad en Derecho penal, op. cit., pags. 120-125.

%% VIVES ANTON, T.S., “Principios penales y dogmdtica penal”, VVAA, Estudios sobre el

Cédigo penal de 1995, (Dir. Vives Antén, T.S. y Manzanares Samaniego, J.L.), Estudios de Derecho
Judicial, nim. 2, Vol. I, 1996, pag. 38. También vincula la moderna concepcién de los limites al
poder punitivo del Estado con la ilustracién ROXIN, C., en ROXIN, C., ARZT, G. y TIEDEMANN, K.,
Introduccion al Derecho penal y al Derecho procesal, (trad. y notas, Arroyo Zapatero, L. y Gémez
Colomer, J.L.), Ariel, Barcelona, 1989, pags. 50-52.
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libertad, la dignidad de la persona, la justicia, la igualdad y la seguridad ocupan un
lugar fundamental, como viene demostrado por el hecho de que todo ejercicio del
poder debe respetar plenamente su vigencia®®. Sin embargo, cuando ese poder se
ejerce por el parlamento soberano y se plasma en una ley penal es, sin duda, la
libertad el valor que queda inmediatamente afectado y, por ello, los esfuerzos de
preservacién de ese valor dirigen su mirada hacia la observancia de las garantias
fundamentales que establece la Constitucion: la legalidad y la proporcionalidad en

sentido amplio.

La jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional, ha fijado un canon para
examinar la legitimidad de la intervencién del legislador penal que descansa sobre
dos pilares: la vinculacién formal a la ley —legalidad— y los requerimientos de
orden material derivados de la exigencia genérica de razonabilidad o
proporcionalidad en sentido amplio, pues toda intervencién penal implica una
restriccién de la libertad y, en ocasiones, también de otros derechos fundamentales —
—especialmente, SSTC 55/1996 y 161/1997°®—. Los principios generales de
legalidad y proporcionalidad ocupan un lugar fundamental en la teoria general del
Derecho y su vigencia se proyecta tanto en la tarea de produccién como de

aplicacién de las normas juridicas®.

%59 CARBONELL MATEU, J.C., “Reflexiones sobre el abuso del Derecho penal y la banalizacién

de la legalidad”, VVAA, Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, (Coord. Nieto Martin, A.), Vol. II,
Universidad Castilla - La Mancha / Universidad de Salamanca, Cuenca, 2001, pags. 129-134.

960 . . . . . TS
Dichas sentencias resolvieron sendas cuestiones de inconstitucionalidad planteadas,

respectivamente, frente al régimen de incriminacién de determinados comportamientos situados en el
dmbito de la objecién de conciencia —insumisién al servicio militar— asi como la negativa del
conductor a someterse a la prueba de alcoholemia.

%! Vid., LEGUINA VILLA, J., “Principios generales del Derecho y Constitucién”, Revista de

Administracion Publica, niim. 114, 1987, pag. 7. En realidad, habria que incluir otros principios que
contribuyen a asegurar tal finalidad de preservacién de la libertad, como son el re bis in idem, el de
igualdad y la presuncién de inocencia. Sin embargo, aun cuando no cabe dudar de su pertinencia
incluso en la fase de la conminacién penal; es en la aplicacién del Derecho penal donde se encuentra
su lugar propio.
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Il. Legalidad y Proporcionalidad: consideraciones generales

Se ha llegado a decir que el principio de legalidad es un “principio de
principios” porque su vigencia delimita lo que puede llegar a prohibirse por resultar
indispensable “para tutelar la coexistencia externa de los arbitrios individuales segiin
una ley general de libertad”®®. De hecho, constituye el primer presupuesto cuando se
trata de analizar la proporcionalidad de cualquier intervencién sobre los derechos
fundamentales, y su inobservancia evita toda discusién posterior sobre aciuel
principio. Lo contrario, como afirma GONZALEZ-CUELLAR, invertiria el papel
atribuido al principio de proporcionalidad al servir de coartada para la adopcién de
medidas restrictivas de derechos desprovistas de cobertura legal que se dirfan

imprescindibles para la defensa de importantes intereses piblicos®®.

En cuanto al tenor literal del principio de legalidad en el 4mbito penal, esto es,
respecto de la reserva de ley, se dice que constituye una garantia frente a cualquier
pretensién del legislador de incidir sobre la libertad y los derechos fundamentales
pero, en especial, cuando la misma se lleva a cabo mediante la imposicién de penas.
La incidencia sobre las libertades y los derechos fundamentales que comporta la ley
penal impone que la misma sea prevista en una Ley en sentido formal. Pero ademis,
se demanda su articulacién en una Ley Orgénica por dos motivos bésicos: porque

politicamente se precisa de un consenso reforzado en su aprobacién para que estas

%2 Vives ANTON, T.S., “Principios penales y dogmitica penal”, op. cit., pag. 38. El autor lo

argumenta en estos términos: “El principio nullum crimen, nulla poena sine lege representa, pues, no
sélo un limite formal del poder punitivo del Estado, sino también uno material que dimana del proceso
de diferenciacion del Derecho moderno, a lo largo del cual éste se independiza de las concepciones
morales y religiosas y se cifie a castigar las perturbaciones de la vida en sociedad. Y, asf, puesto que la
pena se concibe como un mal necesario para reprimir esas perturbaciones, del principio de legalidad
deriva naturalmente otro de intervencién minima o proporcionalidad en sentido amplio.”

% GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., “El principio de proporcionalidad en el Derecho

procesal espafiol”, op. cit., pig.194. Por ello, en el Capitulo anterior ya abordamos, con caricter
general, el estudio de las relaciones entre ley y Constitucién en el marco de los derechos
fundamentales, pues el presupuesto de cualquier intervencién de los poderes ptblicos sobre los
mismos exige, COmO presupuesto necesario, la prevision legal. En este Capitulo se va a profundizar en
la exigencia de legalidad por cuanto que dicha intervencién sobre las libertades de expresién e
informaci6n en favor de la tutela de un bien juridico pretende articularse penalmente.
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normas puedan asegurar su inequivoca vocacién de permanencia; y, sobre todo,
porque el objeto de las leyes penales es siempre, directa o indirectamente, la libertad
y los derechos fundamentales. Sobre esta cuestién tan debatida entre

constitucionalistas y penalistas volveré més adelante.

Ademés del tenor literal, el significado esencial del principio se manifiesta en
una serie de condiciones cuyo fundamento dltimo lo constituye la preservacién de la
méxima seguridad juridica posible para el ciudadano en garantia de esa misma
libertad. Esta reclamacién de que la ley penal posea una cierta calidad —lo que se ha
llamado el significado esencial del principio— se concreta en un mandato
(taxatividad) y varias prohibiciones (retroactividad de norma desfavorable o
restrictiva de derechos fundamentales, prohibicién de analogia y prohibicién de

)964

deslegalizacidén)™. A este principio me referiré con mayor extensién en el siguiente

apartado de este Capitulo.

La referencia a los requisitos materiales debe entenderse como una alusién

directa al principio de prohibicién de exceso o proporcionalidad en sentido amplio®.

%% En el Tribunal Constitucional se han abordado Gltimamente con cierta frecuencia algunas de
estas exigencias materiales de legalidad penal introduciéndose algunos cambios y matizaciones
doctrinales importantes. Para dar cuenta de ello, hemos extraido algunas de las que da cuenta en su
trabajo CUERDA RIEZU, A., “Innovaciones de la mds reciente doctrina constitucional sobre el
principio de legalidad penal”, VVAA, El nuevo derecho penal espaiiol: estudios penales en memoria
del profesor José Valle Mufiiz, (Coords. Quintero Olivares, G. y Morales Prats, F.), Aranzadi, Elcano
(Navarra), 2001, pags. 167-175. Asi, el autor menciona la STC 150/1997 que se refiere a la
irretroactividad de norma desfavorable pero, sobre todo, a la retroactividad de norma favorable por
declaracién de inconstitucionalidad de una determinada interpretacién de un precepto (sobre este
aspecto, vid., ampliamente, VIDALES RODRIGUEZ, C., La eficacia retroactiva de los cambios
Jjurisprudenciales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001. Por su parte, la STC 234/1997 declara que el
principio 0 mandato de determinacién normativa de los tipos penales y sus consecuencias juridicas,
forma parte del art. 25.1 CE; la STC 151/1997, seguida de las SSTC 225/1997, 236/1997, 56/1998 y
67/1998, confirman la llamada garantia de tipicidad, es decir, de aplicacién judicial estricta de las
normas sancionadoras que prohibe, en consecuencia, la analogia y la interpretacién extensiva in
malam partem o en perjuicio del condenado o sancionado, del supuesto de hecho; con relacion a la
consecuencia juridica, la STC 61/1998.

%5 En la doctrina penal espafiola se aborda habitualmente el anilisis de los limites al poder

punitivo del Estado tanto desde la perspectiva del bien juridico (principio de ofensividad) como desde
la idea de proporcionalidad en sentido amplio o principio de prohibicién de exceso. Respecto del
segundo aspecto, vid; GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos
fundamentales en el proceso penal, Colex, Madrid, 1990; Id., “El principio de proporcionalidad en el
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Cabe decir, siguiendo al TC**, que este principio no constituye un derecho
fundamental ni un canon constitucional auténomo, sino que opera en relacién con
diversos preceptos de la CE y, en particular, como regla de tratamiento de los
derechos fundamentales, configurando la legitimidad de cualquier medida restrictiva
de las libertades conforme a los requisitos de finalidad legitima y adecuacién de la
intervencion a dicho fin, necesidad de la misma y proporcionalidad en sentido
estricto. Como bien apunta LASCURAIN, el principio apunta en general a la
funcionalidad de la medida y exige como presupuestos, que lo que se persiga sea
libertad y que dicha persecucién sea factible; como condiciones, que dicha
persecucion no sea excesiva en relacién con otras medidas de similar eficacia y en

relacién con la cantidad de libertad que provee® .

El canon, en realidad, ha sido ya inicialmente empleado al hacer referencia al
anlisis del bien juridico de la imparcialidad. Ese ha constituido su primer momento
aplicativo pues, como ya se explicd, no existiendo un concepto de bien juridico, la
proporcionalidad pretende erigirse en el procedimiento racional de control de
legitimidad de la intervencién penal y, en dicho procedimiento, el bien juridico no
constituye sino un presupuesto: el interés cuya tutela se pretende como finalidad. por
ello se ha comprobado si dicho interés no esté proscrito constitucionalmente y puede,
ademads, configurarse como un bien digno, necesitado y susceptible de proteccién. A
partir de ahi, como he dicho, la proporcionalidad va a permitir tanto determinar la

legitimidad o constitucionalidad de la intervencién del legislador penal (en realidad,

Derecho procesal espafiol”, op. cit.; AGUADO CORREA, T., El principio de proporcionalidad en
Derecho penal, op. cit.; CUERDA ARNAU, M* L., “Aproximacién al principio de proporcionalidad en
Derecho penal”, op. cit.; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., “Sobre el principio de intervencién minima
del Derecho Penal como limite del Jus Puniendi”, VVAA, Estudios penales y juridicos. Homenaje al
Prof. Dr. Enrique Casas Barquero, Universidad de Cérdoba, Cérdoba, 1996; GOMEZ BENITEZ, .M.,
“La idea moderna de la proporcionalidad de las penas”, op, cit.; JAEN VALLEJO, M. “Consideraciones
generales sobre el principio de proporcionalidad y su tratamiento constitucional”, Revista General de
Derecho, nim. 507, 1986; LASCURAIN SANCHEZ, J.A., “La proporcionalidad de la norma penal”,
Cuadernos de Derecho Piblico, nim. 5, 1998.

%66 SSTC 55/1996, F.J.° 3, 161/1997, F.J° 8.

%7 LASCURAIN SANCHEZ, J.A., “La proporcionalidad de la norma penal™, op. cit., pags. 161-

162.
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de todo derecho sancionador o restrictivo de los derechos fundamentales), como de
los érganos jurisdiccionales que interpretan y aplican dicha ley en un caso concreto.
Su materializacidn gira en torno a tres reglas fundamentales: la adecuacién de la
sancién al citado fin de tutela, la necesidad de la misma, y su proporcionalidad, esta

vez en sentido estricto®®.

Sirva como paradigma de seguimiento de estos
requerimientos que vamos seguidamente a examinar, el siguiente extracto de la STC

136/1999 de 20 de julio, FI° 23:

“En suma, segin hemos. reiterado en otras resoluciones, especialmente
en la STC 66/1995, fundamentos juridicos 4° y 5° para determinar si el
legislador ha incurrido en un exceso manifiesto en el rigor de las penas al
introducir un sacrificio innecesario o desproporcionado, debemos indagar, en
primer lugar, si el bien juridico protegido por la norma cuestionada o, mejor,
si los fines inmediatos y mediatos de proteccién de la misma, son
suficientemente relevantes (...) En segundo lugar deberd indagarse si la
medida era idénea y necesaria para alcanzar los fines de proteccién que
constituyen el objetivo del precepto en cuestién. Y, finalmente, si el precepto
es desproporcionado desde la perspectiva de la comparacién entre la entidad

del delito y la entidad de la pena.”

El Tribunal Constitucional se ha apoyado para resolver en este caso en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aludiendo expresamente
a la Sentencia del caso Tolstoy Miloslavsky, de 13 julio de 1995, § 51 en la que se
dice que una reaccién desproporcionada contra unas declaraciones, aun cuando éstas

no sean licitas y merezcan una sancion, vulnera el derecho a la libertad de expresién

%8 Sobre la vinculacién del legislador al principio constitucional de proporcionalidad, vid.

MEDINA GUERRERO, M., La vinculacidn negativa del legislador a los derechos fundamentales, op.
cit., pags. 117-145, quien concibe que este principio conforma, junto con la garantia del contenido
esencial de los derechos, el auténtico “limite de los limites”. Para LASCURAIN, desde un presupuesto
de partida similar al nuestro, el juicio de proporcionalidad de la ley se escinde en dos, el de necesidad
y ¢l de proporcionalidad en sentido estricto, pero comporta, ademis dos presupuestos: la calidad de
libertad del bien protegido y la instrumentalidad de la sancién (adecuacién, para nosotros). Cfr.
LASCURAIN SANCHEZ, J.A., “La proporcionalidad de la norma penal”, op. cit., pdg. 163.
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por no resultar necesaria en una sociedad democritica (art. 10 CEDH). A
continuacién afiade que la desproporcién resulta mayor cuando se trata de las
declaraciones emanadas de un partido politico, dado su papel esencial para asegurar el
pluralismo y el adecuado funcionamiento de la democracia (Sentencia del TEDH
Partido Socialista ¢. Turquia, 25 de mayo 1998, § 41). En definitiva, también para el
TEDH las injerencias en la libertad de expresién de los miembros y dirigentes de los
partidos politicos exigen un control especialmente estricto (caso Castells c. Espafia, §
42 y caso Incal c. Turqufa, § 46)°%.

Voy a seguir los pasos que recorreria presumiblemente el Tribunal
Constitucional para precisar si es legitimo y cémo, tutelar penalmente el derecho
fundamental a la imparcialidad del juez como garantfa del juicio justo frente a ciertas
conductas, esto es, de qué manera y con qué limites pueden sancionarse
razonablemente ciertas formas de ejercicio de las libertades de expresién e

informacién o conductas préximas a las mismas.

No pretendo, como ya he puesto de manifiesto en el Capitulo Segundo de este
trabajo, deducir los criterios de incriminacién penales (de oportunidad) de la
Constitucidn, porque no los hay. La amplia discrecionalidad del legislador para hacer
una u otra politica, también est4 reconocida en la Constitucién, y los limites que los
derechos fundamentales y otros principios constitucionales imponen a esta tarea
afectan escasamente a la eleccién de los intereses objeto de tutela penal: la
Constitucion no se nos revela como la fuente exclusiva y excluyente de los intereses

que deben ser tutelados, a lo sumo, cabe deducir de ella los que est4n proscritos®.

*® También se aplica la doctrina del efecto desaliento en los casos en que el ejercicio de la

libertad de expresion se lleva a cabo por los medios de comunicacién en relacién con asuntos de
interés piblico sometidos a investigacién administrativa o judicial. Como ejemplo puede citarse la
STEDH caso Bladet Tromsg y Stensaas c. Noruega de 20 mayo 1999, § 64: “El Tribunal aplica el
escrutinio mds severo cuando, como en el presente caso, las medidas tomadas o las sanciones
impuestas por una autoridad nacional son capaces de desalentar (“discouraging”) la participacién de
la prensa en los debates sobre asuntos de legitimo interés piiblico”.

% En idéntico sentido, GOMEZ BENITEZ, J. M., “La proteccién penal del derecho a la

intimidad”, Estudios Penales, Colex, Madrid, 2001. (originalmente publicado en VVAA, Problemas
actuales de los derechos fundamentales, Universidad Carlos III - BOE, Madrid, 1994). pags. 319-320.
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Tampoco la vigencia de los principios de legalidad o de proporcionalidad permite
deducir qué naturaleza debe tener la sancién, cul elegir o con qué extensién para
tutelar adecuadamente un interés, sino que con su proclamacién la Constitucién se
limita a prohibir al legislador que opte por una respuesta excesiva, lo que significa
que la prevista e impuesta debe ser la menos gravosa posible de entre las eficaces, de
forma que la tutela necesaria sea, ademas razonable y, por ello, justa desde la
perspectiva del respeto a los derechos y libertades afectados con su imposicién®”.
As{ lo sintetiza la STC 297/1996:

“para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental
supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres
siguientes requisitos o condiciones: ‘si tal medida es susceptible de conseguir
el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademds, es necesaria, en el
sentido de que no exista otra medida més moderada para la consecucién de tal
propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad), y, finalmente, si la misma
es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella més beneficios o ventajas
para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto

(juicio de proporcionalidad en sentido estricto)’”.

Como ya se ha dicho, el Tribunal Europeo ha tenido ocasién de pronunciarse a
menudo respecto de pretensiones de limitacién de las libertades de expresién e
informacién. Al igual que sucede con el Tribunal Constitucional, bien puede
afirmarse que a su doctrina general sobre la limitada libertad de intervencién del
legislador de los derechos fundamentales se sobrepone una nada disimulada

predisposicién desfavorable a cualquiera que tome por objeto una restriccién de las

' Bn el mismo sentido se pronuncia GARCIA-PABLOS cuando dice que “Lo que la

Constitucidn no prejuzga —ni debe prejuzgar— es la naturaleza (penal o no penal) de las sanciones
que puedan establecerse para quien se extralimita en el ejercicio de un derecho o libertad
‘fundamental’ (...) Deben entenderse vigentes, pues, los principios de intervencién minima,
subsidiaria y fragmentaria del Derecho Penal y, en todo caso, la maxima in dubio, pro libertate,
especialmente fructifera en el 4mbito de las libertades piblicas.” Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA,
A., “La Proteccién penal del honor y la intimidad como limite al ejercicio del derecho a la libre
expresion”, VVAA, Libertad de expresion y derecho penal, Edersa, Madrid, 1985, p4gs. 208-209.
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mismas. Y ello, aun cuando la limitacién proceda de una decisién legislativa en favor
de la tutela de otro valor con idéntico rango de derecho fundamental. Si a ello
unimos que la limitacién provenga de una norma penal que sancione el ejercicio
legitimo (en ocasiones, s6lo préximo) de dichas libertades, el canon de legitimidad

que se maneja es, indudablemente, de 1os més severos.

En efecto, en la jurisprudencia del TEDH se ha analizado en numerosas
ocasiones la conformidad con el Convenio de las restricciones legales (en abstracto)
o judiciales (en concreto) a los derechos individuales reconocidos en los arts. 8 a 11
del CEDH. Aun cuando no se proclame expresamente, la nocién de proporcionalidad
de cualquier intervencién sobre los derechos es, por supuesto, empleada por el
Tribunal, y lo mismo cabe decir de la exigencia de legalidad. Con respecto al
derecho a la libertad de expresidn, por ejemplo, la imposicién de sanciones civiles o
penales de ciertos supuestos de ejercicio ha dado lugar a una considerable
jurisprudencia a propdsito del control que, sobre la misma se ha producido conforme
a los limites establecidos en el art. 10.2 CEDH. Para conocer el método de control de
esta conformidad, baste resumir lo dicho al respecto en la sentencia del caso
Handyside y que después ha dado lugar a una jurisprudencia consolidada —como asi
la califica, por todas la Sentencia del caso Bladet Tromsg y Stensaas c. Noruega de

7.
a9 3

20 mayo 1999—°" la comprobacién como presupuesto de toda injerencia® de que

su adopcion esta justificada. Para ello el Tribunal analiza si la misma esta prevista en

972 . P . . .
En iguales términos pueden verse otras sentencias anteriores como la del caso Lingens c.

Austria de 8 julio 1986, §40 y Barford c. Dinamarca, 22 febrero 1989, § 28-29 y posteriores, como
Thoma ¢. Luxemburgo de 29 marzo 2001, Perna c. Italia de 25 julio 2001, y Feldek c. Eslovaquia de
12 julio 2001, por lo que puede afirmarse la existencia de una linea jurisprudencial constante y
consolidada en sus planteamientos acerca del método de andlisis de la cuestién.

973 ay4 P . o o
Nétese que empleamos el término injerencia para traducir “interference”, que es el término

que se emplea originalmente en la versién inglesa de la jurisprudencia del Tribunal. En puridad, dicho
vocablo debe traducirse como intromisién, injerencia u obstruccién, pero todos ellos expresan algo
mds que la genérica afectacién de a la libertad de expresion a la que alude expresamente el articulo
10.2 CEDH: “el ejercicio de estas libertades (...) podrd ser sometido a ciertas formalidades,
condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la Ley”. S6lo cabe hablar de injerencia cuando la
Ley limita el derecho —sea esta limitacién legitima o ilegitima— y en el resto de casos es preferible
emplear ¢l t€rmino incidencia que no prejuzga el tipo de afectacién operada sobre el derecho (no
siempre una limitacidn, stricto sensu).
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la ley, si persigue una finalidad legitima y si resulta necesaria en una sociedad
democrética. En la determinacién del dltimo punto, que se corresponderian con el

principio de proporcionalidad®™

, €l Tribunal Europeo exige sistemdticamente tres
condiciones —desde que lo hiciera por primera vez en el caso Handyside c. Reino
Unido, de 7 diciembre 1976—: que la medida corresponda a una “necesidad social
imperiosa”, que sea “proporcionada al fin legitimo que persigue” y que “las razones
dadas por las autoridades para justificarla sean pertinentes y suficientes™”. En
algunos de los casos sometidos a la valoracién del TEDH se hace referencia
especifica a injerencias legales de caracter penal y, en esos casos, el Tribunal emplea
el mismo método de medicién de la necesidad de la medida aunque extrema las
exigencias de proporcionalidad entre la medida adoptada y el legitimo fin
perseguido’; particularmente severo se vuelve el canon si, ademés, la medida se
aplica a los medios de comunicacién. Asf, por ejemplo, rechaza la legitimidad de la
injerencia penal en el caso Bladet Tromsg y Stensaas ¢. Noruega de 20 mayo 1999,
§ 73 al entender que imponer una pena de multa a un periodista en el caso analizado
no constitufa una injerencia necesaria en una sociedad democritica ni era
razonablemente proporcionada para alcanzar el legitimo fin perseguido (la tutela

reputacién de otras personas)””.

7% Sobre el particular, vid., FASSBENDER, B., “El principio de proporcionalidad en la

jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos” (trad. Marin-Barnuevo Fabo, D.),
Cuadernos de Derecho piiblico, nim. 5, 1998, pags. 51-73.

7" Vid., SSTEDH caso Goodwin c. Reino Unido de 27 marzo de 1996, § 40; caso Worm c.
Austria de 29 agosto de 1997, § 47; caso Fressoz y Roire c. Francia de 21 enero de 1999, § 45 ¥ caso
Feldek c. Eslovaquia de 12 julio 2001, § 88.

% Vid. por ejemplo, STEDH caso Ceylan c. Turquia, de 8 de julio de 1999,§ 49.

977 . . . T
En cambio, considera conforme al Convenio una multa penal en un caso de injurias en

STEDH caso Tammer c. Estonia de 6 febrero 2001, § 69. Un supuesto particularmente relevante lo
constituye la valoracién que efectiia el Tribunal Europeo de una condena penal dictada en Francia por
apologia del delito de colaboracionismo durante la ocupacién alemana al haberse ensalzado
piiblicamente la figura del Mariscal Pétain. El Tribunal Europeo expresamente afirma que la pena es
excesivamente severa a la vista de la existencia de otros medios de intervencién y refutacién,
particularmente por la via civil (STEDH caso Lehideux e Isorni c. Francia de 23 septiembre 1998, §
57).
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Las autoridades de cada pafs tienen un cierto margen de apreciacién para
estimar si la necesidad existe y qué medidas deben adoptarse frente a ella, pero al
Tribunal le corresponde supervisar caso a caso cémo se ha hecho uso de este poder
para decir la Gltima palabra sobre cudndo una restriccién es conforme con la libertad
de expresion protegida en el art. 10 CEDH. En sus decisiones al respecto el Tribunal
ha tomado en consideracién diversos aspectos, como son el que la restriccién se
imponga a los medidos de comunicacién o que se trate de informaciones de interés
publico relevante realizadas con veracidad, pero también que el ejercicio de la
libertad de expresién no puede rebasar ciertos limites como son el honor y demés
derechos ajenos, o la necesidad de prevenir la revelacion de informacion
confidencial’®. En los correspondientes apartados referidos a las concreciones
materiales de proporcionalidad de la ley penal se aludird especificamente a esta

jurisprudencia del TEDH.

Por dltimo, no quiero dejar de mencionar la relevancia de la idea de
proporcionalidad en el Derecho constitucional norteamericano, donde su
conformacion ha seguido un camino diferente al que ha recorrido Europa, al hallarse
presidido por la idea o principio de separacién de poderes. En efecto, la separacién
de poderes constituye uno de los pilares del constitucionalismo norteamericano junto
con el reparto “vertical” del poder entre el Estado central y los Estados; si a ello
afiadimos que en tal sistema se conocid la primera férmula de garantia jurisdiccional
de los derechos fundamentales’™, es ficil comprender por qué las posibilidades de
abuso de poder quedan notablemente reducidas por los fuertes contrapesos que se
ejercen (“check and balance system”). No obstante, el control judicial de los actos
del poder ha sido determinante para la conformacién de un cuerpo importante de

jurisprudencia que ha dado germen y sentido a la idea de racionalidad, necesidad o

°78 Bladet Tromsg y Stensaas c¢. Noruega, §§ 59 y 66 (este \iltimo se refiere a la obligacién de

los medios de comunicacién de contrastar la veracidad de las informaciones que transmiten cuando se
trata de afirmaciones de hecho realizadas por terceras personas).

*” Vid., CRUZ VILLALON, P., “Formacién y evolucidn de los derechos fundamentales”, op. cit.,

pags. 46-49.



REQUISITOS DE LA TUTELA PENAL DE LA IMPARCIALIDAD DEL JUEZ 487

proporcionalidad de los actos de poder sobre los ciudadanos. El TSFA ha formulado
unos “tests” que identifican los supuestos en que resulta apropiado llevar a cabo tal
escrutinio judicial (“judicial review”) y las formas en que éste debe ser ejercido para
no romper, en su favor, el necesario equilibrio entre el poder judicial y los demas
poderes. Conforme a los mismos hay dos niveles de exigencia, uno mas laxo para la
mayoria de leyes y actuaciones del Estado —y que partiendo de una presuncién de
legitimidad de la actuacién, se limita a exigir razonabilidad, siempre que no se vean
afectados valores constitucionales— y otro, més estricto, cuando se ven implicados
los derechos fundamentales, el principio de igualdad y el sistema federal. En estos
casos se analiza tanto la conformidad constitucional de los fines, como de los
medios, no sélo atendida la importancia de aquéllos sino, también, la vigencia del
principio de proporcionalidad (“alternative less restrictive, vagueness, overbreadth”,

etc.). -

Uno de los campos habituales de operatividad de este principio es el de la
imposicién de penas, controldndose —si la Constitucién del Estado asi lo prevé—
que las penas sean proporcionadas a la naturaleza e intensidad del delito. Asimismo,
el concepto de proporcionalidad estd también implicito en el principio federal del
proceso debido (“due process clause”) y en la Octava enmienda cuando prohibe la
imposicién de multas excesivas”™. También algunos Estados han consagrado
formalmente el principio de proporcionalidad en materia penal en sus Constituciones
—uv.g., art. 3.5° de la Constituciéon de West Virginia—. Por dltimo, debe también
resefiarse que es con fundamento en este principio donde surgen las doctrinas del
“chilling effect” y de “overbreadth”, particularmente operativas en materia de
libertad de expresién y que impiden que la legislacién provoque, aun potencialmente,

por la vaguedad en la definicién de limites a su ejercicio o la contundencia de medios

%80 BASTRESS, R. M., “El principio de °‘la alternativa menos restrictiva’ en Derecho

constitucional norteamericano” op. cit., pag. 241.
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represivos, una excesiva limitacién o restriccién de aquellas manifestaciones que si

reciben proteccién constitucional®.

lli. El principio de legalidad: necesidad de ley organica

Para comenzar, voy a referirme a las exigencias de caricter formal que se

derivan del tenor literal®® del principio de legalidad en materia penal, esto es, a la

983

cuestién de la reserva de ley™™. A falta de una formulacién explicita completa de esta

garantia del principio de legalidad en materia penal en la Constitucién espafiola, la

1 C g . ., L. . . .
%1 Sobre la “judicial review” sobre el principio de proporcionalidad en el sistema

norteamericano existe una extensa bibliografia de la que cabe mencionar, entre otros, TRIBE, L.H.,
American Constitutional Law, op. cit., pdgs. 384 y ss.; CORTNER, R.C., The Supreme Court and Civil
Rights Policy, op. cit., passim; CORWIN, E.S., La Constitucién de los Estados Unidos y su significado
actual, op. cit., pags. 279 y ss.; BASTRESS, R.M., “El principio de ‘la alternativa menos restrictiva’ en
Derecho constitucional norteamericano” (trad. Estella de Noriega, A.), Cuadernos de Derecho
Publzca, ndm. 5, 1998, pags. 239-254 y jurisprudencia alli citada.

Seguimos a BELING, en este punto, cuando diferencia entre el tenor literal y el significado
esencial del principio de legalidad en el 4mbito penal; segiin el primer aspecto, la materia penal
precisa ser contenida en una Ley, entendida en sentido formal, es decir, norma emanada del
Parlamento al que corresponde el poder legislativo y que cuenta con la legitimacién democratica por
ser el representante de la soberania popular. En cuanto al contenido esencial, la norma penal debe
garantizar la seguridad juridica mediante una serie de exigencias: certeza o taxatividad, prohibicién de
deslegalizacion, de analogia, de costumbre y de retroactividad. BELING, E., “Il significato del
principio: nulla poena sine lege poenali nella determinazione dei concetti fondamentali di diritto
penale”, op. cit., pag. 319.

En el Tribunal Constitucional se alude a la reserva de ley y al principio de irretroactividad de
norma sancionadora desfavorable como la garantia formal del principio de legalidad, mientras que los
mandatos de determinacidn y de tipicidad equivalen a la garantfa material o de predeterminacion,
seglin nos da cuenta, CUERDA RIEZU, A., “Innovaciones de la mds reciente doctrina constitucional
sobre el principio de legalidad penal”, op. cit., pag. 167.

83 . . . s . .z
%83 Para una aproximacién al complejo sistema de las reservas de ley en la Constitucién desde

la perspectiva iusconstitucionalista pueden verse, entre otros, FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Las leyes
orgdnicas y el bloque de la constitucionalidad, Civitas, Madrid, 1981, passim; ALONSO GARCIA, E.,
Interpretacion de la constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, pags. 12 y ss;
PEREZ ROYO, J., Las fuentes del Derecho, Tecnos, Madrid, 1984, pags. 82 y ss; LOPEZ AGUILAR, J.F.,
“La reserva constitucional de ley en materia penal”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
ntim. 33, 1991, pags. 111 y ss; OTTO Y PARDO, L. DE, Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, op.
cit., pags. 151-161; JIMENEZ CAMPO, J., “Articulo 53. Proteccién de los derechos fundamentales”, op.
cit., passim.
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doctrina ha extraido su vigencia de un entramado de normas constitucionales™: de
un lado, las que proclaman el Estado de Derecho y el principio general de legalidad
(arts. 1, 9 y 25.1 CE); de otro, de las que disponen las materias sometidas a tal
reserva de ley (arts. 17, 25, 81 CE); y, por dltimo, las que vinculan al poder
sancionatorio y punitivo a condiciones por su efecto restrictivo sobre los derechos

fundamentales y las libertades piblicas (arts. 17.1, 53.1 y 53.2 CE).

Los tipos penales (leyes de cardcter general) que no regulan directamente, pero
pueden ser hechos valer frente al ejercicio de los derechos no son, en efecto, normas
delimitadoras de derechos, sino del agere licere®®. Frente a ellos, la reserva legal no
opera en virtud del articulo 53.1, sin que ello impida hallar otro fundamento para
exigir tal reserva, cual es, el propio principio de legalidad de norma sancionadora
(art. 9.3 en relacién con el 81.1 CE)™. “El principio de legalidad es una norma
objetiva de la Constitucién, que tasa las fuentes del Derecho Penal reduciéndolas a la
ley —praevia, scripta et stricta— vy, a la vez, un derecho fundamental, o sea, una
garantia del ciudadano, que no puede ser castigado sino en virtud de una ley de esas

caracteristicas”®®.

4 . .. ..
o8 Seguimos fielmente en esta enumeracién a LOPEZ AGUILAR, I.F., “La reserva constitucional

de ley en materia penal”, op. cit., pag. 114.

%5 En cambio, para los partidarios de la llamada concepcién estricta de los derechos

fundamentales (véase, OTTO Y PARDO, . DE, Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, op. cit. ) no
cabe hablar de limites sino de delimitacién cuando se trata de articular unos derechos con otros. Si el
contenido protegido es, estrictamente, el que resulta de la conjuncién de la norma de reconocimiento
del derecho y de la articulacién con los demds derechos, en pie de igualdad, el legislador no limita
sino que delimita su contenido cuando define restricciones al 4mbito de uno a favor de la salvaguarda
de otros. En ese caso, la tnica garantia que preserva al derecho frente al legislador es el respeto al
contenido esencial o “limite de los limites”, siendo cualquier apelacién al principio de
proporcionalidad, absolutamente improcedente. Vid. ampliamente al respecto, MEDINA GUERRERO,
M., La vinculacion negativa del legislador a los derechos fundamentales, op. cit., pags. 87-95.

** VIVES ANTON, T.S. diferencia entre desarrollo (art. 81.1 CE), regulacién del ejercicio (art.

53.1 CE) vy afectacion (art. 86.1 CE). Cfr., “Ley y derechos fundamentales (Acerca del principio de
legalidad en materia penal)”, op. cit., pags. 374-475.

%7 VIVES ANTON, T.S., “Principios penales y dogmatica penal”, op. cit., pag. 40; Id. “Ley y

derechos fundamentales (Acerca del principio de legalidad en materia penal)”, op. cit., pags. 374 y ss.
En el mismo sentido, LOPEZ AGUILAR, J.F., “La reserva constitucional de ley en materia penal”, op.
cit., pdgs. 121-122 si bien su argumento es que “En una concepcién amplia del espectro reservado a la
legislacién orgédnica, cabe entender incluidas en su 4mbito objetivo no sélo la ‘legislacién penal’, en la
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Aun mis, entiendo, con la doctrina penal mayoritaria™® que existe una reserva
sustancial y absoluta en toda regulacién directa que tome algin derecho fundamental
como objeto de proteccidn, fije mecanismos para su ejercicio o precise y determine
su contenido o sefiale sus limites, pues en todos esos casos cabe entender que se trata

de “disposiciones relativas al desarrollo de los derechos fundamentales™. Cualquier

medida en que ‘desarrolla’ los derechos piblicos subjetivos establecidos en el articulo 25 CE, sino
también cuantas normas ‘afecten’ a dicho resorte de garantfa a la libertad. (...) ‘afectan’ a los
derechos fundamentales y libertades pablicas cuantas normas ‘prohiben conductas tipificindolas como
delitos y establecer (sic) penas criminales’. Tal actividad ha de asumirse, por demds, como materia de
ley orgénica™.

%8 A favor de la exigencia de ley orgdnica, entre otros, ARROYO ZAPATERO, L., “Principio de

legalidad y reserva de ley en materia penal”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 8,
1983, pdgs. 30 y ss.; BOIX REIG, J., “El principio de legalidad en la Constitucién”, Repercusiones de
la Constitucién en el Derecho Penal, Universidad de Deusto, Bilbao, 1983, pdg. 64; AGULLO
AGUERO, A., “Non bis in idem, contrabando y trifico de drogas™, Problemdtica juridica y psicosocial
de las drogas, Conselleria de Sanitat i Consum de la Comunitat Valenciana, Valencia, 1987;
CARBONELL MATEU, J.C., Derecho penal: concepto y principios constitucionales, op. cit., pags. 113-
116; COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S., Derecho penal. Parte General, 5* ed., op. cit., pag.
71; MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal - Parte General, 4* ed., op. cit., pags.
109-112. En contra de la exigencia en todas o algunas normas penales se manifiestan RODRIGUEZ
DEVESA, J.M?, “Una versién aberrante de las fuentes del Derecho Penal”, Estudios juridicos en honor
del profesor Octavio Pérez-Vitoria, Tomo II, Bosch, Barcelona, 1983, passim; LAMARCA PEREZ, C.,
“Legalidad penal y reserva de ley en la Constitucién espafiola”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, nim. 20, 1987, pags. 125-126; CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espajiol.
Parte General, Vol. 1, 4* ed., Tecnos, Madrid, 1994, pdg. 162; FEDOO SANCHEZ, B., “Reserva de ley
orgdnica en materia penal e intervencién del legislador en materia de derechos fundamentales™,
Cuadernos de Politica Criminal nim. 52, 1994, pig. 105; LUZON PENA, D.M., Curso de Derecho
Penal. Parte general, Vol. 1, Universitas, Madrid, 1996, pag. 141.

989 . i . . .
Prescindiremos de entrar a valorar la polémica doctrinal en torno a la exigencia de Ley

organica en materia penal porque excede de los propésitos de este trabajo y, en cierto modo, es un
debate estéril en la medida en que existe un consenso, cuanto menos, respecto a la existencia de una
reserva sustancial y absoluta de ley orgénica de normas penales que tengan por objeto un derecho
fundamental, como aqui sucede. Si entre tales se incluyen, siguiendo a LAMARCA, aquellas de las que
quepa deducir la imposicién o agravacién de cualquier pena que constituya una lesién del ejercicio de
un derecho, cuyo bien juridico tutelado sea un derecho fundamental o que la conducta tipificada
constituya un exceso en el ejercicio de un derecho fundamental, nuestra propuesta penal “tiene por
objeto un derecho fundamental”. LAMARCA PEREZ, C., “Legalidad penal y reserva de ley en la
Constitucién espafiola”, op. cit.

El Tribunal Constitucional, por otra parte, no resolvié con claridad la cuestién de si la
exigencia de si el establecimiento de penas representaba o no un ‘desarrollo’ en el sentido del art. 81.1
CE al principio (STC 25/1984). Aun cuando siempre se reconoci6 la existencia de la reserva de ley en
materia penal desde sus primeras sentencias (vid. SSTC 8/1981 y 15/1981), no ha cerrado
definitivamente la cuestién de la exigencia de ley orgénica salvo para las normas que imponen penas
privativas de libertad, a las que considera expresamente como leyes que desarrollan la libertad del art.
17.1 CE (SSTC 140/1986, 160/1986 y 234/1997). Sobre el estado de la cuestién en la doctrina penal y
referida concretamente al 4mbito de los limites penales a la libertad de expresién puede consultarse
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limitacién de los derechos fundamentales, como es la que operan en dltima instancia
los tipos penales, deberfa —y asi se hace— establecerse por Ley Orgénica en la
medida en que he interpretado el término “desarrollo” del articulo 81.1 CE conforme
a los propios pronunciamientos del Tribunal Constitucional®: las normas penales
son garantia y desarrollo de libertad en cuanto fijan y precisan los supuestos en que

legitimamente se puede privar a una persona de libertad (STC 160/1986, FI° 4),

El estandar constitucional requerido para dar cumplimiento a esta exigencia de
legalidad en supuestos de limitacién de derechos fundamentales estd igualmente
presente en la jurisprudencia del TEDH. Asi, al valorar si las “injerencias” de los
Estados sobre la libertad de expresién y demds derechos fundamentales estin
previstas por la ley (arts. 8.2, 9.2,10.2, 11.2 CEDH), este Tribunal ha admitido como
tal no sOlo la Ley como determinada clase de acto legislativo emanado del
Parlamento, sino también el Derecho no escrito™, los reglamentos, los precedentes
jurisprudenciales, las reglas del “common-law” e incluso las normas corporativas o

992

profesionales™. En realidad, lo que el Tribunal Europeo exige en todo caso es que la

BORJA JIMENEZ, E., “Principio de legalidad y reserva de ley en materia penal: estado actual de un
debate permanente”, Revista General de Derecho, nim. 585, 1993, pdgs. 5689 y ss.

% Sobre el principio de legalidad, en general, vid. la STC 42/87 y sobre la reserva de ley
orgédnica en materia penal las SSTC 25/84, 140/86, 159/86 y 160/86. También la exigencia de ley
orgénica en materia penal puede ser el fundamento que subyace en las decisiones del TC al analizar la
conformidad a la Constitucién de las llamadas leyes penales en blanco. En efecto, en algunos
preceptos del CP la determinacién del supuesto de hecho punible exige remitirse a normas de rango
inferior a la ley (problema especialmente arduo y cuantitativamente creciente a la vista del incremento
de competencias delegadas en favor de las Comunidades Auténomas, lo que implica una creciente
descentralizacién de las fuentes legislativas a las que se remite, en ocasiones, el Cédigo). Frente a ello,
el Tribunal ha exigido —m4s por sus pronunciamientos que por sus decisiones— una serie de
requisitos en la formulacién legal de los tipos penales para que pueda darse satisfaccién a la seguridad
juridica que deriva del principio de legalidad. En este sentido, vid, SSTC 3/1988, 127/1990,
120/1998. En la mayoria de los manuales de Derecho Penal también se hacen referencias especificas a
la cuestién (por todos, MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal - Parte General, 4
ed., op. cit., pags. 120-124). Vid., especialmente, CARBONELL MATEU, J.C., Derecho penal: concepto
y principios constitucionales, op. cit., pags. 116-122; DOVAL PAIS, A., Posibilidades y limites para la
Sformulacion de las normas penales. El caso de las leyes penales en blanco, op. cit., passim.

%! STEDH caso Sunday Times de 26 abril de 1979, §47.

%2 TrTIUM, P., “Libertad de informacién y Poder Judicial en el Convenio Europeo de Derechos

Humanos”, Revista del Poder Judicial, nim. especial XVII, 1999, pag. 366.
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disposicion legal cumpla con dos exigencias: la previsibilidad y la accesibilidad, o lo
que es lo mismo, una cierta calidad de la norma®. La exigencia de previsibilidad
legal se fundamenta en la necesidad de que la injerencia sea conocida por el titular
del derecho recortado y exige, en consecuencia, de la norma “que se formule con la
suficiente precisién que permita al ciudadano adecuar su conducta (...) y poder
prever (...) las consecuencias de un acto determinado™. La accesibilidad implica,
por su parte, “que el ciudadano tiene que disponer de patrones suficientes que se
adecuen a las circunstancias de las normas legales aplicables al caso™. En esta
valoracién se tiene en cuenta la personalidad de la persona que sufre dicha
996

injerencia™ . Como ejemplo de limitaciones a la libertad de expresién conformes con

estos canones pueden citarse las SSTEDH caso Kopp c. Suiza, de 25 marzo 1998, §

Como ejemplo de lo dicho baste apuntar que la STEDH del caso Barthold de 25 marzo 1985
(BJC n°59, pégs. 415-431) en su §46 admiti6 la legalidad de una norma limitadora de la libertad de
expresion contenida en el Cédigo Deontolégico de un Colegio profesional de veterinarios.

3 Sobre las exigencias materiales de la ley que limita derechos fundamentales vid.,

especialmente, STEDH Caso Valenzuela Contreras c. Espafia, niim. 46 III de 30 de julio de 1998, con
cita de las resoluciones dictadas en los casos Malone ¢. Reino Unido (STEDH, de 2 de agosto de
1984), Kruslin c. Francia y Huvig ¢. Francia (SSTEDH, de 24 de abril de 1990), Halford c. Reino
Unido (STEDH, de 25 de junio de 1997) y Kopp c. Suiza (STEDH, de 25 de marzo de 1998). En
relacion con la limitacién de la libertad de expresién puede consultarse, asimismo, TORRES-DULCE
LIFANTE, E., “La libertad de expresién en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos”, Cuadernos de Derecho Judicial, nim. XXXIII, 1993, pags. 83-85.

%4 STEDH caso Sunday Times de 26 abril de 1979, §49. Pese a que el TEDH no cuestion la
adecuacién del common law a las exigencias de legalidad impuestas por el Convenio, sigue
observéndose en algunos autores una cierta creencia en la superioridad del Derecho continental escrito
respecto de la tradicin del “common law”. Asi, ROXIN afirma que el “contempt of court” es criticado
“por la inseguridad general de dicha regulacién respecto de los limites de la punibilidad, que no serfa
compatible con la exigencia de certeza propia del Derecho codificado” “El proceso penal y los medios
de comunicacién”, op. cit., pag. 82. Estoy en absoluto desacuerdo con tal afirmacién, pues el sistema
del precedente arroja, probablemente, las mismas o superiores ventajas a la seguridad juridica del
ciudadano debido a la uniforme interpretacién y aplicacién del Derecho. En cualquier caso, el
“Contempt of court” es mayoritariamente derecho escrito desde 1981, circunstancia ignorada por este
autor en 1996 al tomar como fuente de informacién sobre el sistema inglés la obra de BORNKAMM, J.,
Pressefreiheit und Fairness des Strafverfahrens, de 1980.

%5 Misma sentencia y paragrafo. Lo mismo se afirmé en la STEDH en el caso Miiller y otros c.
Suiza de 24 de mayo de 1988, §29 (BJC n° 102, pags. 1499-1522).

996 . .
Por ello se ha llegado a afirmar que el Tribunal no valora de la misma manera el caso en

que el afectado por la injerencia sea una profesional del derecho o, por el contrario, sea lego. TITIUM,
P., “Libertad de informaci6n y Poder Judicial en el Convenio Europeo de Derechos Humanos”, op.
cit., pag. 366.
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59, Kruslin c. Francia, de 24 abril 1990, § 29 y, recientemente, en Vgt Verein Gegen
Tierfabriken c. Suiza, de 28 junio 2001, § 52.

La conexién entre legalidad y seguridad juridica que subyace al argumento
empleado por el TEDH nos permite adentrarnos en otro aspecto inherente al
principio de legalidad como es el mandato de determinacién. En virtud del mismo,
cabe sostener que para la salvaguarda de los derechos a la libertad y a la seguridad
que aquel principio tutela, la ley penal debe formularse con toda la precisién que el

lenguaje comiin permite™’

. El TC lo ha expresado requiriendo al legislador que al
redactar la norma “haga el méximo esfuerzo posible” para dar satisfaccién a las
demandas de claridad y taxatividad exigibles en toda norma penal o sancionadora®®
0, dicho de otro modo, “la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cuil

ha de ser la actuacion del poder en aplicacién del Derecho™.

Y es que el principio de legalidad penal constituye, como dice nuestro Alto
Tribunal la expresién del Estado de Derecho en el dmbito del Derecho estatal
sancionador, no s6lo en cuanto que se vincula al imperio de la ley como presupuesto
de la actuacion del Estado sobre los bienes juridicos de los ciudadanos, sino también
en cuanto que derecho de los ciudadanos a la seguridad juridica. Por ello, la vigencia
de la legalidad comporta también la prohibicién de la arbitrariedad y el derecho a la

objetividad e imparcialidad de los Tribunales, que garantizan el articulo 24.2 y el

*7 VIvES ANTON, T.S., “Principios penales y dogmatica penal”, op. cit., pag. 40.

%8 SSTC 150/1989, FI° 5, 150/1990, FI° 8, 142/1994, FT° 4.

Sobre la proyeccién del principio de legalidad al 4mbito penal vid., ampliamente, LAMARCA
- PEREZ, C., “Legalidad penal y reserva de ley en la Constitucién espafiola”, op. cit., pigs. 99-135;
LOPEZ AGUILAR, J.F., “La reserva constitucional de ley en materia penal”, op. cit., pags. 105-143;
BORJA JIMENEZ, E., “Principio de legalidad y reserva de ley en materia penal: estado actual de un
debate permanente”, op. cit., passim; FEHOO SANCHEZ, B., “Reserva de ley organica en materia penal
¢ intervencion del legislador en materia de derechos fundamentales”, op. cir., pags. 91-111;
CARBONELL MATEU, J.C., Derecho penal: concepto y principios constitucionales, op. cit., pags. 102-
151; FERRERES COMELLA, V. y MIERES MIERES, L.J., “Algunas consideraciones acerca del principio
de legalidad penal”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 55, 1999, pigs. 287-321;
VIDALES RODRIGUEZ, C., La eficacia retroactiva de los cambios jurisprudenciales, op. cit., passim.

9 SSTC 36/1991, F.J.° 5 y 49/1999, F.J.° 4.
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articulo 117.1 de la CE, especialmente, cuando éste declara que los Jueces y

Magistrados estén “sometidos Gnicamente al imperio de la ley”'*.

La exigencia de ley en materia penal es, por tanto, no sélo una exigencia
formal sino material, es decir, que reclama una cierta calidad en la norma penal por
cuanto estdn en juego, nada menos, que los derechos fundamentales de los
ciudadanos. Por eso, tanto la formulacién de los tipos como la posterior
interpretacion y aplicacién de los mismos debe proporcionar seguridad juridica al
ciudadano y que €éste no sea sorpresiva o desmesuradamente castigado por una
errénea interpretacién de la ley penal'™. En relacién con la proyeccién que el
principio -tiene sobre la funcién jurisdiccional cabe recordar que el Tribunal

Constitucional atribuye a la reserva de ley una doble funcién:

“de una parte, asegura que los derechos que la Constitucién atribuye a
los ciudadanos no se vean afectados por ninguna injerencia estatal no
autorizada por sus representantes; y, de otra, en un Ordenamiento juridico
como el nuestro en el que los Jueces y Magistrados se hallan sometidos
“Gnicamente al imperio de la Ley” y no existe, en puridad, la vinculacién al
precedente (SSTC 8/1981, 34/1995, 47/1995 y 96/1996) constituye, en
definitiva, el inico modo efectivo de garantizar las exigencias de seguridad
juridica en el ambito de los derechos fundamentales y las libertades publicas.
Por eso, en lo que a nuestro Ordenamiento se refiere, hemos caracterizado la
seguridad juridica como una suma de legalidad y certeza del Derecho” (STC
49/1999, F.J.0 4)'*2,

Se ha producido, ciertamente, una llamada al reforzamiento de la vigencia del

principio de legalidad en la jurisdiccién penal ordinaria por parte del Tribunal

1000 STC 15071989, F.J.° 6.

101 yid. VIVES ANTON, T. S., “Principios penales y dogmdtica penal”, op. cit., passim.
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Constitucional al exigir que los propios jueces y tribunales a quienes corresponde la
aplicaciéon de la ley, lo hagan de manera constitucionalmente conforme. Esta
conformidad hace preciso que se atienda al tenor literal de los preceptos y a las
pautas valorativas insoslayables desde la perspectiva constitucional, y el Tribunal
emplea para la medicién de tal legalidad un canon consistente en apreciar si la
aplicacion de la ley resulta extravagante o imprevisible, declarando, en tales
supuestos la vulneracién del art. 25.1 CE. El primer pronunciamiento al respecto se
produce en la STC 111/1993 pero, posteriormente, aparece de forma constante en las
SSTC 34/1996, FJ° 5, 137/1997, FI° 6 151/1997, FI° 4 y 232/1997, FI° 2 y 127/
2001, FJ 6°1%%,

En la dogmatica y, sobre todo jurisprudencia constitucional, de los derechos
fundamentales ha aparecido en los dltimos tiempos un concepto asociado a la idea de
limite que restringe la discrecionalidad del legislador conocido como efecto
desaliento. Se ha utilizado esta doctrina en el Tribunal Constitucional para referirse a
otros derechos fundamentales distintos de la libertad de expresién, por ejemplo en
relacion con la fijacién de fianza para ejercer la accién popular, que puede desalentar

el derecho de accidn si es excesiva o desproporcionada!®®,

1992 yid. comentario a esta sentencia a cargo de ETXEBERRIA GURIDL, J. F., “La previsién legal

y las diligencias de investigacion restrictivas de derechos fundamentales(A propésito de la STC
49/1999 de 5 de abril)”, La Ley, nim. 4919, 1999.

1003 P .
En esta Gltima se afirma, no obstante, que “una cosa es la garantia de los derechos

fundamentales tal como le estd encomendada [al Tribunal], y otra, necesariamente muy distinta la de
la méxima irradiacién de los contenidos constitucionales en todos y cada uno de los supuestos de
interpretacion de la legalidad; esto Gltimo puede no ocurrir sin que ello implique siempre la
vulneracién de un derecho fundamental”.

1004 . . . . .
Las primeras referencias a esta doctrina se contienen, no obstante, en votos particulares del

magistrado Sr. Vives Antén, como sucede con el parrafo que se transcribe a continuacién del voto
particular a la STC 78/1995: “Dejando aparte el tema, nada sencillo ni pacifico, de si ese nuevo
enjuiciamiento podria constituir por sf mismo una vulneracién del art. 24.2 C.E., debo sefialar que,
como ya he expresado en el voto discrepante formulado a la Sentencia dictada en el recurso de amparo
nim. 3.696/1993, la libertad de expresién y, en concreto la libertad de critica a la actuacién de los
personajes piiblicos, necesita un amplio espacio para desarrollarse y, aunque en casos como el
presente no resulte directamente menoscabada, el recurso a la via penal puede afectarla indirectamente
desalentando su ejercicio més alld de lo que resulta tolerable en un régimen de libertad de expresién
cual el que la Constitucién espafola consagra. Si bien la libertad de expresién no comporta ningtin
derecho al insulto, creo que las expresiones insultantes vertidas en el presente caso ni son lo
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Sin embargo, esta es una construccién que tiene su fuente originaria en la
concepcion de la libertad de expresién en la jurisprudencia de la Corte Suprema
Norteamericana'®”. Seglin esta doctrina —que es extensible a toda limitacién de
libertades— la libertad de expresién necesita un amplio espacio para desenvolverse
(“breathing space™), lo cual proyecta exigencias en diversos campos: la adecuacién
de la sancién penal para la tutela de bienes juridicos, la precisién de los limites en su
definicién y la proporcionalidad estricta de las sanciones. Lo que interesa ahora
destacar es su incidencia respecto a la definicién de los tipos penales. El TSFA ha
declarado que cuando las conductas prohibidas se fijan de forma imprecisa (“vague™)
y los limites a la libre actuacién o ejercicio de un derecho no son rigurosamente
claros y taxativos, la libertad de expresién no puede desarrollarse debidamente y su
ejercicio se ve desalentado al carecer el ciudadano de la certeza necesaria acerca de
qué supuestos de ejercicio estdn claramente protegidos y cuéles, por el contrario,

constituyen pretensiones ajenas al derecho, merecedoras de restriccién'®,

suficientemente fuertes ni se hallan lo bastante separadas de la critica que en el articulo enjuiciado se
efectia como para que el recurso al derecho penal criminal no resulte exorbitante ¥y no comporte un
peligro manifiesto de confusién y desdnimo en quienes ejercen la critica piblica. La amplitud del
espacio a que antes me referia ha de ser, pues, mayor cuando, ante el posible exceso, entre en juego la
reaccién punitiva.

La mera posibilidad de que aquif se castigue penalmente el exceso, me parece contraria al
contenido constitucionalmente garantizado de la libertad de expresién. Por ello, mi decisién hubiera
sido la de otorgar parcialmente el amparo reconociendo que el derecho al honor ha sido
injustificadamente vulnerado sin anular las decisiones absolutorias en la via penal. Con ello se habria
producido ya una reparacién al recurrente y, en cualquier caso, la via civil para obtener una
compensacién econémica hubiera quedado, en principio, abierta.” La no anulacién de las sentencias
absolutorias ha acabado por imponerse ulteriormente como doctrina, como por ejemplo, SSTC
41/1997 y 21/2000.

1995 Este efecto desaliento es “importado” a Europa desde la jurisprudencia del TSFA donde se

conoce como “chilling effect”; una de las formas frecuentes de provocacién de tal efecto deriva de la
fijacion de limites imprecisos al ejercicio de los derechos de forma que extienden materialmente la
prohibicién mas alld de su campo legitimo. La denuncia de tal supuesto, particularmente frecuente en
el caso de las sanciones penales a la libertad de expresi6n se conoce como la doctrina o principio
“overbreadth”. Entre otras, Thornhill vs. Alabama, 310 U.S. 88 (1940). Sobre el significado y alcance
del principio, vid., NIMMER, M.B., Nimmer on Freedom of Speech. A treatise on the theory of the First
Amendment, op. cit., pags. 4-147 a 4-162.

196 1 1a Sentencia Connally vs. General Const. Co., 269 U.S. 385 (1926) se advertia que “una

norma que prohibe o exige que se haga algo en términos tan imprecisos que las personas con una
inteligencia normal tengan que averiguar su significado y difieran respecto a su aplicabilidad viola lo
primero y més esencial del principio de legalidad (“due process of law”)”.
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Pues bien, esta necesidad de certeza es especialmente evidente cuando nos
enfrentamos a la reaccién penal por excesos eventualmente cometidos con ocasién
del ejercicio del derecho a informar y opinar. Recurriendo una vez mds a la STC
136/1999, el Tribunal afirma que la difusién de ideas e informaciones a las que
concretamente se refiere esa sentencia no constituyen ejercicio licito de las libertades de
expresion, de informacién y de participacién politica y que, por tanto, no estando
tuteladas por esos derechos constitucionales, pueden ser objeto de sancién penal. Pero, a

renglon seguido, también advierte que:

“ese efecto disuasorio se refuerza en supuestos como el presente en el
que la relativa indeterminacién del precepto, aunque no plantee problemas
desde el punto de vista de la taxatividad, puede crear alguna incertidumbre
acerca de si la expresion de unas ideas, la comunicacién de una informacién o
la participacién en una determinada actividad publica es licita o, por el

contrario, resulta muy severamente penada.”
Y concluye:

“es indudable que las conductas incriminadas son actividades de
expresién de ideas e informaciones y constituyen una forma de participacién
politica y, en consecuencia, una sancién penal desproporcionada puede
producir efectos de desaliento respecto del ejercicio licito de esos derechos.
En suma, aun admitiendo la legitimidad del recurso a la via penal, la pena no
puede proyectarse con la dureza que el tipo previene sobre la universalidad de
los componentes del érgano dirigente de una asociacién politica que, si bien
extralimitdndose, han actuado en un &mbito en el que las formaciones
politicas deben operar con la mayor libertad sin mas limitaciones que las

estrictamente necesarias para preservar la libertad de los ciudadanos.” (FJ°
29).
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En la doctrina penal espafiola se sostiene de forma equivalente la vigencia
como un principio rector de la legislacién penal el llamado principio de taxatividad
(lex stricta), que forma parte del contenido materiales del principio de legalidad®”.
Cuando se define una conducta como infraccién penal debe hacerse en términos tales
que se de cumplimiento a las exigencias de seguridad juridica, por ello los tipos
penales deben ser determinados, ciertos y describir inequivocamente la conducta que

constituye el injusto’™®,

Entre las infracciones mdés flagrantes a la seguridad juridica por falta de
taxatividad la doctrina denuncia el empleo de cldusulas valorativas de contenido
difuso, abierto, discrecional o indeterminado que deja en manos de los jueces la
regulacion efectiva de la materia'®®. Sin embargo, también se ha advertido de que el
cumplimiento de este principio plantea uno de los problemas mas arduos del manejo

1010

correcto de la técnica legislativa™ ", pues tan pronto se cae en excesos (casuismo)

como en defectos (vaguedad). También el TEDH ha afirmado al respecto que

%7 GoMEZ BENITEZ, .M., apunta sobre todo a la contemplacién del principio de legalidad en

derecho penal como exigencia orientada a dotar de efectividad a la pretensién politico criminal de
prevencién general del delito (lex previa). GOMEZ BENITEZ, J.M., “Seguridad juridica y legalidad
penal”, Estudios penales, Colex, Madrid, 2001, pag. 303, (publicado anteriormente en Cuadernos de
Derecho Judicial, ndm. 17, 1995).

198 MuN0Z CONDE denuncia en las recientes reformas legislativas en materia penal, incluido el

Cédigo de 1995, una “cierta tendencia a la desformalizacién, es decir, un debilitamiento del principio
de legalidad, que puede suponer una merma cuando no eliminacién de las barreras infranqueables que,
seglin advertfa ya VON LISZT a principios de este siglo, el Derecho Penal debia oponer a una politica
criminal demasiado pragmatica y demasiado inclinada a resolver por la via mds répida el conflicto que
mds preocupa”. MUNOZ CONDE, F., “Proteccién de los derechos fundamentales en el Cédigo Penal”,
op. cit., pag. 474.

1% CoBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S., Derecho penal. Parte General, 4* ed., op. cit.,

pags. 65-66.

1010 \ fUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal - Parte General, 2* ed., op. cit.,

pégs. 106-107.
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“Muchas leyes, por la necesidad de evitar una excesiva rigidez o de
adaptarse a los cambios de la situacién, no tienen més remedio que emplear

términos mas 0 menos vagos™'%!!

En esta linea, cabe hacer una especial referencia a la conexién entre mandato
de determinacién, cldusulas valorativas y tipos de peligro. Los tipos de peligro
plantean por lo general numerosas reservas a la doctrina por cuanto que el legislador
elude con gran facilidad su obligado compromiso con el principio nullum crimen sine
lege. Sin embargo, las dificultades que se derivan del recurso a los mismos pueden y
deben ser solventadas por el legislador penal. En principio, es insoslayable reducir el
campo de conductas incriminadas a las que verdaderamente merezcan sancién penal
atendiendo a su gravedad y ello implica, en el campo de los tipos de peligro el
empleo de términos pendientes de valoracién judicial: “creacién de un riesgo grave”,
“dafio inminente”, “que pueda ocasionar un perjuicio relevante”, etc. Sin embargo,
ello no implica por sf solo una vulneracién del principio de taxatividad, certeza o

determinaci6n'®*?

y, desde luego, plantea menos objeciones que en los tipos
imprudentes de resultado en los que no se concreta normativamente la clase de

comportamiento prohibido, sino que éste se fija exclusivamente por los jueces.

Ademas del mandato de taxatividad, la seguridad jurfdica impone otras
obligaciones, o més bien prohibiciones (de retroactividad de normas que
fundamentan o agravan la pena, de deslegalizacién, de analogia y de recurso a la

costumbre) pero no es necesario en este el momento entrar en su consideracién.

1011

1522).
1012

STEDH caso Miiller y otros c. Suiza, de 24 mayo 1988, § 38 (BJC n° 102, pags. 1499-

Asf lo afirmé precisamente el TEDH al valorar la diccién de los arts. 161 y 162 del CP
espafiol derogado en el caso Castells en su sentencia de 23 abril 1992, § 35-37.
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IV. EIl principio de proporcionalidad o de prohibicion de exceso:
Adecuacion a fin, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto

1. Adecuacién al fin de tutela de un bien juridico digno, necesitado y
susceptible de proteccién

Comenzaré por valorar a continuacion el primer aspecto vinculado al canon de
proporcionalidad o razonabilidad de la pretensién de tutela penal de la imparcialidad
externa como garantia del juicio justo. Se trata de la adecuacién de la sancién penal
respecto al fin perseguido, esto es, de la constatacién de que la norma penal sea un
mecanismo apto y se dirija efectivamente a la finalidad de tutela de un bien juridico

digno, necesitado y susceptible de proteccién penal, cual es la imparcialidad judicial.

La adecuacién es una exigencia del principio de proporcionalidad que pone en
relaciéon el medio empleado con el fin perseguido, de manera que antes de
proyectarla sobre una particular propuesta incriminadora deben hallarse bien
definidos los dos elementos que constituyen esta relacién: el medio y el fin. El fin,
como tantas veces se ha repetido, se halla constituido por la tutela del bien juridico
de la imparcialidad y el medio empleado es la pena, es decir, la sancién prevista en
caso de que se cometa la infraccién, y que consiste en la privacién de un derecho
impuesta a su autor. El legislador prevé su imposicién como respuesta al injusto
concebido materialmente, en este caso, como lesién del bien juridico constituido por

la imparcialidad externa'®”. Ahora bien, tal incriminacién penal de conductas que

1913 Excede del objeto de esta exposicién el abordar de una forma detallada la justificacién de

la opcién por una antijuridicidad concebida materialmente como lesién o puesta en peligro de bienes
Jjuridicos, en lugar de concebirla formalmente, es decir, como infraccién de un deber. Lo mismo cabe
decir de la relegacién del incuestionable aspecto imperativo o motivacional de la norma penal al plano
de la culpabilidad o de la asignacién a las penas de la funcién de tutela juridica. Todas estas
cuestiones se responden desde una u otra concepcién del Derecho penal y del sentido atribuido a sus
proposiciones normativas (norma objetiva de valoracién vs. norma subjetiva de determinacién).
Incluso hoy se sostiene que la disyuntiva carece de trascendencia o utilidad si en lugar de adoptar una
perspectiva sustantiva de la norma como entidad légica se la identifica, sencillamente, como una
directiva de conducta con pretensién de validez frente a unas concretas acciones. Esa pretensién de
validez remite a una justificacién argumental que, por su pertenencia al mundo del Derecho, discurre
en términos de razén practica, de rectitud o justicia. Vista asi, la norma no es ni un imperativo ni un
juicio de valor ni ambas cosas, sino un significado conforme al que enjuiciamos las conductas. COBO
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atenten contra ese contenido de la imparcialidad puede sancionarse con una pena en
tanto que ésta resulte no sdlo justa, sino util para lograr los fines de tutela
pretendidos, de manera que se vulnera la exigencia de adecuacién cuando el medio
escogido es inequivocamente ineficaz, inapropiado o no se conforma a dicho fin de

tutela.

Con ello se verifica, exclusivamente, la legitimidad del recurso genérico a la
pena como medio de tutela, esto es, como decision de recurrir al Derecho penal para
cumplir este objetivo, pero no la manera en que se justifica el recurso a la misma en
supuestos concretos. Resulta extraordinariamente dificil determinar qué grado de
aptitud y eficacia debe cumplir la pena como mecanismo de tutela para satisfacer las
exigencias de proporcionalidad. Esa dificultad late, como es obvio, en el control que
sobre tal extremo lleva a cabo el Tribunal Constitucional sobre las leyes penales y su

aplicacion concreta, lo que ha conducido a una prudente “self-restraint”.

No obstante, cabe al menos afirmar que si la pena se impone como medio de
tutela juridica es imprescindible que cumpla unos fines de prevencién, pues
descartado el fundamento retributivo de su imposicién —al resultar contrario a las
mas elementales exigencias de la dignidad—, su justificacién se apoya en
argumentos de utilidad. Se pretende, por tanto, que el delito no vuelva a producirse
en el futuro y, para ello, la pena debe cumplir unas finalidades preventivo generales y
preventivo especiales dentro del marco delimitado por la idea de justicia propia de un
Estado de Derecho'®. La prevencién general y la prevencién especial constituyen,
pues, los fines de la pena y su ausencia determina la inadecuacién del recurso a la

misma como medida de tutela'°. Con ello se est4 indicando, entre otras cosas que el

DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S., Derecho penal. Parte General, 5* ed., op. cit., pags. 269-274 y
321-322; VIVES ANTON, T.S., Fundamentos del Sistema Penal, op. cit., pags. 480-488.

1914 coBo DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S., Derecho penal. Parte General, 5* ed., op. cit.,

pégs. 822-823. En un sentido similar, ALVAREZ GARCIA, J., “Consideraciones sobre la funcién de la
pena en el ordenamiento constitucional espafiol”, op. cit., pags. 18 y ss.

1913 Sobre los aspectos preventivo generales y especiales de la pena vid., ALVAREZ GARCIA, F.

J. “Consideraciones sobre la funcién de la pena en el ordenamiento constitucional espafiol”, op. cit.,
pags. 3-32; GOMEZ BENITEZ, .M., “Racionalidad e irracionalidad en la medicién de la pena” op. cit.,
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recurso a la pena con fines exclusivamente retributivos no resulta conforme a la
finalidad pretendida y, por tanto, la pena asi concebida, choca frontalmente con la
Constitucién. Ello no impide otorgar relevancia alguna a la intimidacién, desde el
momento en que es posible admitir que junto con el de la educacién (prevencién
positiva o integradora), constituye uno de los mecanismos fundamentales de la

prevencion general (como prevencién negativa)'®’®,

Se podré objetar que existe un gran dificultad en constatar si la incriminacién
de una conducta cumple o vulnera esa exigencia de utilidad'®’. Asf lo reconoce

expresamente el propio Tribunal Constitucional cuando afirma:

“(...) la relacién final que guarde la magnitud de los beneficios
obtenidos por la norma penal y la magnitud de la pena es el fruto de un
complejo andlisis politico-criminal y técnico que sélo al legislador
corresponde y que, por ende, en ninglin caso se reduce a una exacta
proporcidn entre el desvalor de la sancién y el desvalor del comportamiento
prohibido, segtn un hipotético baremo preciso y prefijado” (STC 161/1997,
Fi° 12).

pags. 37-91; PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencién: las teorias de la prevencion general
positiva en la fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena, op. cit. passim; MIR PUIG, S.,
“Problemdtica de la pena y la seguridad ciudadana”, Revista Juridica de Catalufia, ndm. 1, 1981,
pags. 183 y ss; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, Derecho Penal. Introduccién, Universidad
Complutense de Madrid, Madrid, 1995, pags. 82 y ss; MIRA BENAVENT, J., “Funcién del Derecho
penal y forma de Estado”, Estudios juridicos (en memoria del Dr. D. José Ramén Casabé Ruiz), Vol.
II., Instituto de Criminologia de la Universidad de Valencia, Valencia, 1997, pags. 393-417.

1016 Lo e . s .
Desde el funcionalismo sistémico se ha relegado progresivamente el papel intimidatorio de

la pena en favor de una exclusiva fundamentacién y limitacién de la pena desde la idea de prevencién
positiva. Sin embargo, en la doctrina penal espafiola mayoritariamente se ha atribuido a la prevencién
general positiva un papel menos protagonista: no como fundamento aunque si, desde luego, como
limite a la imposicién de la pena, ya que la proporcionalidad es una exigencia inherente a la idea de
prevencion. En este sentido, vid. MIR PUIG, S., “Funcién fundamentadora y funcién limitadora de la
prevencion general positiva”, Anuario de Derecho penal y ciencias penales, 1986, pags. 49 y ss.;
GOMEZ BENITEZ, J.M., “La idea moderna de la proporcionalidad de las penas”, Estudios penales,
Colex, Madrid, 2001. (Publicado anteriormente en Estudios de Deusto, vol. XXXVIII, 2, Bilbao,
1990. También publicado en E! pensamiento penal de Beccaria: su actualidad, Universidad de
Deusto, Bilbao, 1990), pags. 315-316.

17 Bn el mismo sentido, CUERDA ARNAU, M L., “Aproximacién al principio de

proporcionalidad en derecho penal”, op. cit., 469-470.
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No hay estudios criminolégicos para medir empiricamente ex ante la utilidad
de una decisién legislativa como es determinar el guantum de una pena. Sin
embargo, no hay que descartar la posibilidad de que el legislador pueda disponer de
un prondstico de inidoneidad manifiesta en ciertos casos, bien porque se cuente con
precedentes histéricos en tal sentido, o incluso por comparacién con otras
experiencias que ofrezcan al respecto los ordenamientos mas préximos. La
afirmacion cabe aplicarla tanto a la adecuacién de la decisién legislativa de someter
una conducta a sancién penal, como al alcance concreto que a ésta se de (en su
naturaleza y extensi6n: si la minima pena es excesiva, la incriminacién penal es
inadecuada, es desproporcionada)'®®. No obstante, y sobre este tltimo aspecto,
trataré la cuestién en el apartado correspondiente a la proporcionalidad estricta de la

pena.

El primer elemento que debe tomarse en consideracién a la hora de medir la
aptitud del recurso a la incriminacién de una conducta atentatoria a la imparcialidad
es si limita no sélo la libertad general de actuacién, sino también el ejercicio de
concretos derechos o libertades. Cuando las conductas potencialmente lesivas para la
imparcialidad traigan causa en el ejercicio de las libertades de expresién e
informacién, sélo podrdn prohibirse y sancionarse en tanto no formen parte del
contenido esencial de los derechos del art. 20.1 a) y d) CE. A ello nos conduce
necesariamente una interpretacion sistemética entre lo dispuesto en el art. 20.4 CE
acerca de los limites a las libertades de expresion e informacién y lo dispuesto en el
art. 53.1 CE sobre garantia de los derechos fundamentales frente al legislador. Por
tanto, s6lo se admiten restricciones o limites —en nuestro caso penales— al ejercicio
de las libertades de expresion e informaci6n en la medida en que sean necesarios
para la tutela del derecho del acusado a un proceso debido y, en particular, de la

exigencia de imparcialidad, y siempre que no se vulnere el contenido esencial de

1918 También LASCURAIN se muestra prudente y algo escéptico acerca de las posibilidades de

medir la eficiencia hipotética de un norma futura, y definitivamente incrédulo a hacerlo por
comparacién (jcon qué criterios?) a Ja regulacién vigente. LASCURAIN SANCHEzZ, J.A., “La
proporcionalidad de la norma penal”, op. cit., pag. 168.
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dichas libertades. Sobre la relevancia de las libertades de expresién e informacién
como limite a la actuacién del legislador, en general, ya he analizado en el Capitulo
Tercero la doctrina que el Tribunal Constitucional ha sentado al respecto. Veamos
ahora las particularidades que afiade la naturaleza penal del eventual limite legal a las

mismas a la Juz de nuestra doctrina y jurisprudencia, asi como de la jurisprudencia
del TEDH.

En la terminologia empleada por el TEDH cuando analiza el juicio de
necesidad de cualquier “injerencia” sobre la libertad de expresidn, se alude a la
exigencia de que las razones aducidas por el Estado para efectuarla sean relevantes y

1019y para ello, el Tribunal efectda tanto una valoracién de los hechos

suficientes
relevantes como de la posibilidad de que el Estado hubiera podido emplear otros
recursos distintos menos gravosos —especialmente si se trata de una sancién penal—
1% Este analisis da por sentado que se han cumplido las demas condiciones
referentes a la existencia de una necesidad social apremiante de actuar asi y la de
proporcionalidad de la interferencia con respecto al legitimo fin perseguido —en este
caso, la tutela de uno de los intereses que operan como limites a la libertad de
expresion expresamente mencionados en el art. 10.2 CE como es la autoridad e

imparcialidad del Poder judicial—'"*.

El Tribunal parte, no obstante, del
reconocimiento de que los Estados tienen reconocido un margen de apreciacién (por
cierto, no siempre €l mismo, sino diferente para cada derecho) sobre si es necesario y
proporcionado Ilevar a cabo la injerencia, de manera que su funcién no consiste en
supervisar si la injerencia es proporcionada, sino si los criterios aducidos por el

Estado para justificar la necesidad de tal limitacién como proporcionada y necesaria

1919 Entre otras sentencias, caso Lehideux e Isorni c. Francia de 23 septiembre 1998, § 51.

1920 Caso Zana c. Turquia de 25 noviembre 1997, § 44.

1921 En el caso de la libertad de expresién, las limitaciones que procedan de la necesidad de
tutelar un interés legftimo debe respetar, en todo caso, “el pluralismo, la tolerancia y amplitud de
miras sin las que no hay democracia” (STEDH caso Dudgeon c. Reino Unido, 22 oct. 1981, §53).
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no sobrepasan su margen de apreciacién'®”. Cuanto més margen se reconozca al
Estado, menor posibilidad de que el Tribunal declare vulnerado el derecho. Respecto
de la libertad de expresién el Tribunal se remite, concretamente, al andlisis de las
circunstancias que concurren en un caso especifico para otorgar mayor relevancia a
los limites que a la propia libertad de expresién —lo que el TC ha calificado
tradicionalmente como el control de la debida “ponderacién” judicial de los intereses

"®—. A tal fin el Tribunal Europeo emplea distintos criterios'® segtin

concurrentes
cudl sea el interés tutelado con la medida: los derechos individuales (reputacién o
derechos ajenos y la salvaguarda de las informaciones confidenciales), la autoridad e
imparcialidad del poder judicial o el interés general (seguridad nacional, integridad
territorial, seguridad y orden publicos, prevencién de la delincuencia, la salud
piblica y la moral). En lo que se refiere a la tutela de la autoridad e imparcialidad de
los tribunales el TEDH admite un mayor abanico de razones justificantes —mayor
margen de apreciacién— para limitar y hasta sancionar el ejercicio de la libertad de

expresion, pues se trata de un interés pdblico que admite pocos mecanismos de

122 para FASSBENDER este control es muy insatisfactorio porque invierte el esquema “regla-

excepcion” del Convenio: para el TEDH lo decisivo no es que el Estado justifique la necesidad de
invadir excepcionalmente un derecho, sino que considera legitima la invasién siempre que el Estado
“acted reasonably and in good faith” conforme a sus razones, a menos que la actuacién limitada tenga,
a juicio del Tribunal, un valor fundamental para la existencia de una sociedad democratica.
FASSBENDER, B., “El principio de proporcionalidad en la Jurisprudencia del TEDH”, Cuadernos de
Derecho Piblico, nim. 5, 1998, pdg. 61.

1023 . . . .
Aunque progresivamente se aparta de esa terminologia para reconocer directa y

abiertamente que “cuando en un recurso de amparo se alega vulneracién de las libertades de
expresion, de informacién o de ideologia y participacién en la actividad piblica, la tarea encomendada
al Tribunal Constitucional no tiene por objeto el enjuiciamiento de la ponderacién o de las
valoraciones efectuadas por las resoluciones judiciales sometidas a nuestro control, sino el examen
directo e inmediato de los hechos enjuiciados por dichas resoluciones (por todas, STC 200/1998,
fundamento juridico 4°, y las SSTC alli citadas).” STC 136/1999, FI° 13.

1924 Similares a los que emplea el TC espafiol: diferenciacién entre enunciados de hecho y
juicios de valor, personalidad piblica o privada de los sujetos objeto de la informacién o critica,
relevancia e interés piiblico de la materia, veracidad de la informacién, medio de comunicacién por el
que se transmite la informacién o se vierte la critica, forma y demas circunstancias de actuacién.

Sin embargo, como dice la STEDH en el caso Perna c. Italia de 25 de julio de 2001, § 46: “El
ejercicio de la libertad de expresién es un asunto complejo y delicado y la sancién impuesta a un
periodista sélo se justifica en la medida en que castigue aquellas partes de sus escritos en los que ha
sobrepasado los limites antes referidos. El Tribunal reitera en ese sentido que las excepciones a la
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defensa efectivos'®; al mismo tiempo, ocurre que las conductas atentatorias a dicho

interés suelen carecer de cobertura justificante (por considerarse mayoritariamente
supuestos de extralimitacién en el ejercicio de la libertad: interferencias en el curso
de los procesos penales, violacidn de secretos judiciales, criticas injuriosas o

difamatorias contra los jueces).

En la jurisprudencia constitucional espafiola —y también ocurre en otras—
suele concederse el més estricto margen de justificacién a las limitaciones que se
imponen a los medios de comunicacién por cuanto que su actividad tiene usualmente
por objeto el ejercicio de las libertades de expresion e informacién sobre asuntos de
interés publico relevante'®. Entre esas materias debe incluirse, por supuesto, el
funcionamiento de la actuacién de los jueces y magistrados al administrar justicia.
Sobre ellas, la prensa tiene el derecho a comunicar informacién y a opinar libremente
de forma adecuada con los deberes y responsabilidades que le competen. Sin
embargo, los Tribunales son los garantes de la justicia y cumplen un cometido
fundamental en el Estado de Derecho por lo que se hacen acreedores de la confianza
del pablico y merecen, en consecuencia, ser protegidos frente a las criticas injuriosas
y las acusaciones infundadas, especialmente porque estdn sometidos a un deber de
discrecion y alejamiento del debate publico y la polémica que les impide responder

adecuadamente frente a tales actuaciones'®?.

libertad de expresidn deben ser interpretadas restrictivamente (véase la sentencia del caso Oberschlick
¢. Austria (...) § 29, y, mis recientemente, Lopes Gomes da Silva c. Portugal (...) § 30 (ii))”.

1925 1 a Comisién Europea en el caso BBC Scotland c. Reino Unido (1998) consideré que no

violaba el art. 10 del CEDH la decisién de un Tribunal de prohibir la emisién de un reportaje que
podia ocasionar perjuicios para el resultado de un procedimiento penal pendiente.

9% vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., Honor y libertad de expresion, Tecnos, Madrid

1987, pags. 98 y ss. y MUNOZ MACHADO, S., Libertad de prensa y procesos por difamacién, op. cit.,
pags. 152-160y 187-196.

127 Vid. STEDH Prager and Oberschlick c. Austria de 26 abril 1995, § 34. Asimismo, dice la
STC 162/1999, FJ° 9: “Mas la proteccién piblica de la accién de los Tribunales y de su autoridad no
es una misidn para la que los Jueces y Magistrados que los integran sean los mis idéneos, pues el
contenido del derecho a la presuncidn de inocencia y la salvaguarda de su propia imparcialidad les
impone un especifico deber de reserva que tanto les impide utilizar como argumento el propio objeto
del enjuiciamiento para reaccionar frente a los ataques verbales, como anticipar cualquier veredicto
sobre la culpabilidad del acusado o sobrepasar el limite que les haga aparecer, a los ojos del acusado o
de los ciudadanos en general, incursos en un enfrentamiento personal con aquél, distinto y superior al
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Precisamente al hilo de lo anterior se puede afirmar que respecto a determinada
clase de conductas atentatorias a la imparcialidad del juez, 1a “dejaci6én de funciones”
en que incurre el legislador al no favorecer su tutela piblica resulta inconveniente.
Por ejemplo, en el caso de las campafias de prensa suelen incluirse conductas que
atentan inmediatamente contra el honor de los jueces y magistrados aunque no sea
ése el Gnico ni el principal interés afectado. Pues bien, actualmente en nuestro
ordenamiento hay que esperar a que el titular afectado sea quien ejercite la accién
penal o civil particular en defensa de su honor o intimidad, de manera que no se
presta directamente la debida tutela a la dignidad de la funcién, exigible como
presupuesto para la legitimacién y confianza en el ejercicio de la misma. Por otra
parte, mientras el juez o magistrado se encuentren en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional es inconveniente la presentacién de acciones de ese tipo por cuanto
que eso significa, precisamente, contrariar el deber que le corresponde de
mantenerse alejado de debates y polémicas piblicas'™. La tutela penal del honor,
como he expuesto, resulta una via extraordinariamente complicada y poco adecuada
y la demanda de tutela civil no presta atencién a la lesién inherente a la dignidad de
la funcidn. Por el contrario, parece no sélo legitimo, sino apto y conforme a los fines

de la pena, dispensar tutela pdblica a las instituciones del Estado y a sus titulares en

que estructuralmente se establece entre quienes han de decidir sobre el fundamento de una acusacién
penal, y quien es objeto de la misma. Por tanto, la constatacién de que las manifestaciones que sirven
de fundamento a la queja no eran sino réplica de otras precedentes del acusado no es justificacién
suficiente de su contenido desde la perspectiva de la debida imparcialidad.”

1028 . - .
Precisamente ese es uno de los argumentos que puede esgrimirse contra la desaparicién de

la figura del desacato como modalidad de delito piblico —u otra alternativa menos conflictiva dadas
sus peyorativas reminiscencias histéricas— que respondiera adecuadamente frente a ataques que
trascienden a la lesién del honor personal y afectan, en ocasiones, inseparablemente también a la
dignidad de la funcion cuya tutela no deberia dejarse en manos del titular de la funcién al que, en
concreto, se destina el mensaje. Ello no impide, antes al contrario, rechazar la interpretacién y
aplicacién que histéricamente se ha efectuado de los tipos penales que dispensan tutela a las
instituciones y sus representantes. En el caso de la critica politica el Tribunal constitucional y el
TEDH afirman sisteméticamente que la libertad de expresién encuentra su mas amplio campo de
ejercicio, llegando incluso a amparar las criticas acerbas, hostiles y formalmente méds duras que las
admisibles como legitimas cuando se dirigen a un particular. En cambio, respecto de los jueces, no se
suele ofrecer esa misma apreciacién y no por un reprochable corporativismo, sino porque son
funcionarios y autoridades con una condicién piiblica especial a los que no conviene tener expuestos
como ocurre, por ejemplo, con los politicos. Vid., al respecto, STEDH caso Prager y Oberschlick c.
Austria de 26 abril 1995, § 34.
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el ejercicio de sus funciones democriticas para garantizar que éstas puedan
desarrollarse debidamente, lo que en el caso de la funcién jurisdiccional —potestad
publica— es condicién indispensable para la tutela de los derechos fundamentales de

los ciudadanos y la defensa del Derecho.

Algunas de las conductas que fueron identificadas como lesivas de la
imparcialidad y demds garantias del juicio justo se producian, como ya vimos, al
amparo del contenido esencial de los derechos de expresién y, por tanto, las excluiré
de partida entre los supuestos susceptibles de prohibicién penal. Asf ocurre con los
posibles atentados que se derivan de la publicacién de informaciones veraces cuya
procedencia no sea ilicita sobre hechos relacionados con investigaciones judiciales o
con la manifestacién de opiniones razonadas sobre los hechos objetos del juicio o los
sujetos que en ellos han participado. Cualquier pretensién de tutela de la
imparcialidad y las garantfas del procesado que se propusiera la penalizacién de tales
conductas en proteccién del proceso resultarfa patentemente inadecuada y, por tanto,
injustificada. Como, desde luego, lo serfa la imposicién de una prohibicién general
de informar u opinar sobre hechos sometidos a juicio o de criticar, aun de modo
desabrido, las decisiones de los jueces y tribunales, por leve que fuera la sancién

prevista en tales casos.

Al margen de las conductas referidas a los titulares del Poder Judicial,
podemos hallar otras que inciden negativamente sobre el derecho a un juicio justo e
imparcial a fin de valorar su prohibicién penal como medida apta y conforme para
llevar a cabo la tutela de ese derecho. La imputacién a un sujeto de su presunta
participacion en un delito lesiona, sin duda a su honor o su intimidad, pero no puede,
en principio, sancionarse legitimamente dicha actuacién cuando su autor la realiza
verazmente —pues su relevancia piblica no es discutible— porque nos encontramos
ante un supuesto amparado en el ejercicio del derecho a la informacién. No obstante,
la Constitucién ha admitido como legitima la restriccién incluso de la posibilidad de
suministrar informaciones veraces y aparentemente relevantes en determinados
casos, como por ejemplo, la identificacién por nombre o imagen de los menores, de

las victimas o de los testigos relacionados con un delito, o la difusién de
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determinadas informaciones constitutivas de secreto protegido para tutelar
debidamente otros derechos e intereses legitimos. Pues bien, ello sélo es asumible si
se entiende que el contenido amplio de los derechos, como ya he dicho, no es
inmutable ni en el tiempo ni en el espacio y, desde luego, las pretensiones a las que
apela se determinan con relacién al conjunto de los derechos fundamentales
conforme a la idea de proporcionalidad y con diferente amplitud respecto de cada
uno de los derechos en concreto. La libertad de accién del legislador para establecer
limites legitimos a los derechos de expresién cuando pretende tutelar otros derechos
¢ intereses se ve modulada por distintos factores y, particularmente, en relacién con
el impreciso derecho a la intimidad, por el limite de la relevancia piblica que frente a
€l opone la libertad de informacién'® y por la naturaleza de la limitacién a su

ejercicio.

Lo que parece fuera de duda es que una limitacién del tiempo, lugar o
circunstancias de ejercicio del derecho a la expresién o la informacién no se somete a

las mismas exigencias que una restriccién por razén del contenido o mensaje que se

1030

pretende comunicar . En la doctrina constitucional norteamericana suele, en efecto,

19 En el mismo sentido, se pronuncia la STEDH en el caso Markt Intern Verlag GmbH y

Klaus Beerman c. Alemania, de 20 noviembre 1989, § 35 en donde se sostiene que “incluso la
publicacién de articulos veraces que describan acontecimientos reales puede prohibirse en algunos
casos: la obligacién de respetar las vidas privadas de los demds o el deber de mantener reservadas
algunas informaciones comerciales son ejemplos de lo que se dice”.

1030 NIMMER, por ejemplo distingue entre restricciones o limites que se imponen por razén del

contenido concreto de un mensaje (“anti-speech restrictions”), y las que se imponen sin atender al
contenido del mensaje por razén del propio acto comunicativo (“non-speech restrictions”). NIMMER,
M.B., Nimmer on Freedom of Speech. A treatise on the theory of the First Amendment, op. cit., pags.
2-25 y ss. TRIBE distingue, también, dos “tracks” o cénones diferentes de legitimacién de las
limitaciones a la libertad de expresién segin posean éstas 0 no un impacto comunicativo (TRIBE,
L.H., American Constitutional Law, op. cit., pigs. 789-794). Para EMERSON la idea central es que
existen dos tipos de expresiones: las absolutamente protegidas por la Primera Enmienda y las que
reciben un menor valor o grado de proteccién porque no son en si mismas expresiones sino acciones
comunicativas (mensajes comerciales, obscenidad, libelo a particulares, etc.) Cfr. EMERSON, T.L,
Toward a General Theory of the First Amendment, op. cit., pag. 6). SUNSTEIN por su parte distingue
entre regulaciones “content based”, “content-neutral” y “viewpoint-based” y afiade como expresiones
no constitucionalmente protegidas, aunque tampoco absolutamente vulnerables la incitacién al delito,
la publicidad de médicos y abogados, la extorsién, etc. de manera que cabria distinguir entre
expresiones de alto y bajo valor o de dos niveles (“tiers™) de valoracién de las expresiones. Cfr.
SUNSTENN, C.R., Democracy and the Problem of Free Speech, op. cit., pdgs. 121-165.
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distinguirse con una u otra terminologia entre limitaciones a la expresién por razén
del contenido del mensaje y restricciones ajenas al contenido comunicativo. Las
restricciones por razén de lugar, tiempo o circunstancias, indiferentes respecto del
contenido concreto del mensaje, gozan de una presuncién de validez de la que
carecen las limitaciones por razén de dicho contenido cuya ilegitimidad —al menos
en el sistema norteamericano— se presume salvo prueba en contrario sobre su
lesividad sustancial y actual (“clear and present danger” o “material and substantial

injury™) para un interés constitucionalmente valido'*

. Trasladando este esquema de
andlisis a nuestro ordenamiento constitucional nos encontramos con que todos los
derechos —los de expresién y aquellos que representan un limite a su ejercicio—
tienen un espacio de contenido inmune o invulnerable por definicion, mdas alla del
cual, las restricciones deben justificarse en razén de la tutela de otro interés legitimo.
Esa justificacién no se mide —al igual que en el sistema constitucional americano—
con los mismos pardmetros en todos los supuestos, pues mientras que la tutela de
otro derecho fundamental rebaja el rigor de exigencias, la de otros intereses sin esa
especial naturaleza se enfrenta en condiciones devaluadas frente a la libertad de
expresion. Y, por otra parte, cuando las restricciones sobre esta tltima sean de
naturaleza penal incluso so pretexto de servir a la tutela de otro derecho fundamental,
la justificacién se vuelve mas exigente. En categorfa aparte quedan, naturalmente, las
restricciones de tiempo, modo o circunstancias de ejercicio que no impliquen, en si
mismas, una restriccién de contenidos concretos de expresién o informacién sino lo
que VIVES denomina “reglas de orden”'®?, En algunos casos, llegado el caso, su

violacién puede constituir una infraccién penal lo que no resulta concebible como

una limitacion directa de la libertad de expresién, ni sometida, pues, a las exigencias

131 Ello plantea, ademds, el problema de medir la lesividad de un discurso en términos

constitucionalmente aceptables pues, como sostienen SCANLON o NIMMER, no cabe admitir como
lesivos y, por tanto, condenables, aquellos discursos cuyo efecto peligroso radica en el impacto
emocional o intelectual del mensaje sobre el piblico, o porque desvele hechos que puedan persuadir a
la audiencia a realizar conductas lesivas pero no ilegales o porque resulte potencialmente peligrosa
para otros intereses cuando pueden ser contrarestadas con discursos en contra. Vid. SCANLON, T., “A
Theory of Freedom of Expression”, op. cit., pags. 207-215; NIMMER, M.B., Nimmer on Freedom of
Speech. A treatise on the theory of the First Amendment, op. cit., pags. 2-30, 40.
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propias de ésta (ejemplo: la prohibicién de revelar el secreto del sumario y

correspondiente punicién por su incumplimiento).

Asi, la prohibicién temporal de que se difunda la imagen de un presunto
delincuente para garantizar la eficacia de la investigacién, la seguridad, o la
intimidad, puede admitirse conforme a un nivel méds bajo de exigencias: que no se
ordene arbitrariamente. La prohibicién temporal de acceso a la sala donde se celebra
la vista oral o la prohibicién de publicar los nombres de los intervinientes por
razones de seguridad también debe estimarse una limitacién accidental y no
sustancial para el ejercicio de la libertad de informacién y, en consecuencia, no
afecta al contenido del derecho. En cambio, no cabe admitir como adecuada la
prohibici6n generalizada de que la prensa asista a las vistas de los procesos penales,
pues tratdndose el acceso de una condicién de ejercicio inherente a su derecho a
informar sobre acontecimientos de interés piblico sobre los que el publico tiene,
ademds, derecho a conocer, la prohibicién serfa injustificable. También puede
prohibirse la publicacién de informaciones veraces obtenidas ilegalmente (mediante
revelacién indebida de la policia o de otras instancias oficiales) acerca de los hechos
objeto de una investigacion policial o judicial, si se demuestra que la misma ocasiona
un peligro sustancial para la accién de la justicia y los derechos del acusado o la
victima, asi como la inexistencia de otros mecanismos eficaces y menos lesivos de

evitacion de esos efectos.

Debe hacerse constar que las dos principales instancias judiciales de control de
las actuaciones de los poderes publicos sobre los derechos fundamentales (TC y
TEDH) han sostenido la ilegitimidad del recurso a la sancién penal incluso en
supuestos en los que la misma no se proyectaba sobre conductas amparadas en el
gjercicio legitimo de los referidos derechos de expresién y afirmacién. Y es que, el
recurso a la sancién penal tiene efectos mds all4 del propio supuesto de hecho al que

va dirigido y de la concreta pena que se prevea; si se ha llegado a hablar del efecto

%2 VIvES ANTON, T.S., “Sentido y limites de Ia libertad de expresion”, op. cit., pag. 370.
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irradiante de los derechos fundamentales, bien podria oponerse, en este punto, un
efecto expansivo intimidatorio o restrictivo que opera la legislacién penal sobre las
libertades, en general. A ello contribuye, sin duda, la naturaleza y gravedad de la
sancidn, pues no merece la misma valoracion la restriccién operada por una pena de

multa o una de prisién'®®,

Cuando nos enfrentamos a la posibilidad de sancionar conductas relacionadas
con el ejercicio de las libertades de expresién e informacién se produce un
estrechamiento aun mayor que en otros casos del campo de adecuacién de la pena.
En primer lugar, y como ya ha sido apuntado, porque la proximidad entre conductas
que cabe entender comprendidas en el contenido de esos derechos y conductas ajenas
pero, no obstante, préximas, es demasiado difuso y traducir esas fronteras difusas en
limites penales ofrece desconfianza. En segundo lugar porque amenazar con una
sancién penal no posee las mismas connotaciones que hacerlo utilizando otros
recursos o0 instrumentos juridicos, ni siquiera en aquellos supuestos en que la pena es
cuantitativamente equivalente a otra sancién de naturaleza no penal (por ejemplo,
una multa) y ello se haga en nombre de la tutela de un interés, sin duda, legitimo
como la imparcialidad; la intervencién penal en un terreno difuso provoca no sélo
desconfianza sino rechazo, por desproporcionada'®. El efecto irradiante de los
derechos fundamentales impide que la ley penal pueda intervenir sobre los mismos
con la misma discrecionalidad admisible en otras actuaciones legislativas. La libertad
de expresién precisa un amplio campo de juego y las medidas limitativas o
restrictivas que a ésta se impongan no han de ser tales que desalienten su ejercicio.

Es lo que se conoce en la doctrina constitucional como “chilling effect”, que,

133 No obstante, el TEDH ha afirmado, entiendo que con poca precision en un supuesto

concreto que “la escasa entidad de la pena de multa impuesta era irrelevante desde el punto de vista de
la proporcionalidad de la injerencia sobre la libertad de expresién, porque lo que cont6 es que el
periodista fue condenado” (por cierto, en un supuesto de extralimitacion en el ejercicio de la libertad
de expresién). STEDH caso Jersild ¢. Dinamarca de 23 septiembre 1994, § 35.

1034 - ‘ “
A estos aspectos aluden los mencionados tests de “vagueness” o de “overbreadth™ con que

el TSFA concreta las exigencias de la proporcionalidad de la limitacién sobre un derecho
fundamental. Sobre la aplicacién de este canon a las limitaciones de la libertad de expresion en los
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proyectada sobre la intervencién penal, mide la adecuacién de la sancién —un
aspecto integrante del juicio amplio de proporcionalidad— con distinto estdndar
segtn afecte a supuestos de ejercicio de la libertad de opinar o informar o a excesos
en la misma, dejando un escaso margen para la intervencién legal, especialmente, en

los primeros.

Podemos hallar referencias jurisprudenciales de nuestro Tribunal
Constitucional sobre los distintos limites legales en relacién con la libertad de
informacién —y, en particular, sobre la falta de adecuacién de los limites penales en
los supuestos limitrofes— en las sentencias 85/1992, FJ 5° y, en otro contexto, la
106/1996, FI 7° en las que, por otra parte, se mantiene que el primer y maés
importante limite constitucional esencial (por tanto, conforme al 53.1 CE) que
impone el art. 20.1,d) CE a la actividad legislativa y judicial es el de “la disuasién de
la legitima —diligente— transmisién de informacién”. Especificamente referida a la
relacion entre los limites a los derechos fundamentales y el efecto de desaliento dice
la STC 110/2000 de 5 de mayo, FJ 5°'%;

“Al margen de las prohibiciones anteriores tampoco puede el Juez, al
aplicar la norma penal (como no puede el legislador al definirla), reaccionar

desproporcionadamente frente al acto de expresién, ni siquiera en el caso de

EE.UU., puede verse NIMMER, M.B., Nimmer on Freedom of Speech. A treatise on the theory of the
First Amendment, op. cit., pigs. 4-147 y ss.

1035 . . s, ‘ .
La primera referencia al “efecto de desaliento” se formula, no obstante, con anterioridad a

esta resolucion y a las sentencias en ella citadas, en sendos votos particulares del magistrado Vives
Antén a la SSTC 78 y 79/1995; en ellos se dice que, aun admitiendo que con determinadas
declaraciones se puedan sobrepasar los limites de la libertad de expresion, ello no legitima
automdticamente a castigar penalmente tales excesos, pues “si ese instrumento intimidatorio se
proyecta sobre conductas demasiado cercanas a lo que constituye el legftimo ejercicio de la libertad de
expresion (...) puede producir sobre éstas un ‘efecto de desaliento’ que limite indebidamente el libre
flujo de las opiniones”.

También en la doctrina penal hay muchos autores que se muestran contrarios a penalizar todo
exceso en el ejercicio de la libertad de expresién aunque resulte lesivo a otros intereses, como
consecuencia del primado del principio de minima intervencién. Asi, expresamente GARCIA-PABLOS
DE MOLINA, A., “La Protecci6n penal del honor y la intimidad como limite al ejercicio del derecho a
la libre expresién”, op. cit., pags. 208-215; CUERDA ARNAU, M*® L., “Observaciones en torno a las
nuevas figuras de apologia”, Boletin de Informacién del ministerio de Justicia, ntim. 1757, 1995, pég.
116.
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que no constituya legitimo ejercicio del derecho fundamental en cuestién y
aun cuando esté previsto legitimamente como delito en el precepto penal. La
dimensién objetiva de los derechos fundamentales, su caricter de elementos
esenciales del Ordenamiento juridico permite afirmar que no basta con la
constatacién de que la conducta sancionada sobrepasa las fronteras de la
expresién constitucionalmente protegida, sino que ha de garantizarse que la
reaccion frente a dicha extralimitacién no pueda producir ‘por su severidad,
un sacrificio innecesario o desproporcionado de la libertad de la que privan, o
un efecto ... disuasor o desalentador del ejercicio de los derechos
fundamentales implicados en la conducta sancionada’ (sobre tal “efecto
desaliento”; STC 136/1999, de 20 de julio, FJ 20; y STEDH, de 22 de febrero
de 1989, nim. 29 [Barfod c. Noruega]'®; respecto a la exigencia de
proporcionalidad: STC 85/1992, de 8 de junio, FJ 4, y SSTEDH de 13 de julio
de 1995, nims. 52 a 55 [Tolstoy Milovslasky c. Reino Unido], de 25 de
noviembre de 1999, nim. 53 [Nilsen y Johnsen c¢. Noruega], y de 29 de
febrero de 2000, nims. 49 y 50 [Fuentes Bobo c. Espafia]).

Como ha sefialado nuestra jurisprudencia, la interpretacién de los tipos
penales en los que se halla implicado el ejercicio de la libertad de expresion
impone ‘la necesidad de que ... se deje un amplio espacio’ (STC 121/1989,
de 3 de julio, FJ 2), es decir, un ambito exento de coaccidn lo suficientemente
generoso como para que pueda desenvolverse sin angosturas, esto es, sin
timidez y sin temor. De ahi que no disuadir la diligente, y por ello legitima,
transmision de informacién constituya un limite constitucional esencial que el
art. 20 CE impone a la actividad legislativa y judicial (STC 190/1996, de 25

de noviembre, FJ 3, letra a).”

Resumiendo lo dicho hasta ahora resulta que la exigencia de aptitud de la

intervencién penal para tutelar el legitimo interés de la imparcialidad, que es

1936 1 a cita estd incorrectamente efectuada puesto que la sentencia del Tribunal Europeo se
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inherente al juicio sobre adecuacién, obliga a la observancia de los siguientes
requisitos: 1° imponer sélo restricciones al ejercicio de otros derechos cuando sea
para tutelar intereses legitimos o pretensiones juridicamente reconocidas como
contenido legitimo de un derecho; 2° no imponer limites que afecten al contenido
esencial de otros derechos fundamentales (sancionando determinadas formas de
gjercicio legitimo consideradas esenciales al derecho); y 3° no imponer limites que
desalienten del legitimo ejercicio de las libertades (como ocurre cuando se penalizan
formas de ejercicio ajenas a éstas pero, no obstante, tan préximas, que peligren con
caracter general los intereses subyacentes a su reconocimiento —pluralismo,
disentimiento, etc. —, o cuando la formulacién tipica es demasiado vaga, abierta ¢

indeterminada)'®’.

Ya se dijo al principio de este apartado que la adecuacién de la respuesta penal
no se agotaba, sin embargo, con la observancia de las anteriores consideraciones en
torno a la aptitud, en abstracto de intervenir penalmente sobre ciertas conductas.
Hace falta, ademds, que la sancién penal concretamente prevista contra esas
conductas resulte un medio eficaz para la tutela pretendida'®®. En algunos supuestos
de intervencién penal este canon resulta superado casi de forma automadtica;
piénsese, por ejemplo, en la utilidad de la imposicién de una pena de inhabilitacién
profesional al médico que es condenado por un delito de lesiones cometido con
imprudencia profesional, no sélo desde la finalidad preventivo especial, sino también
de la preventivo general. No sélo se califica a esta sancién eficaz, sino que incluso

me atreveria a afirmar que es la Unica o la mas eficaz para cumplir con los

corresponde con el asunto Barfod ¢. Dinamarca.

1037 P . i
Lo que ocurre cuando se emplean en exceso los términos valorativos, pero también cuando

la ley no describe acciones que cualquier ciudadano puede identificar, sino dafios y peligros que deben
ser evitados. VIVES ANTON, T.S., “Principios penales y dogmatica penal”, op. cit., pag. 61.

19% CARBONELL considera que del principio de adecuacién deriva la observancia de que la

pena sea cualitativamente adecuada para conseguir la finalidad de tutela perseguida por su imposicién.
En algunas modalidades delictivas es cierto que ciertas penas (por ejemplo, privativas de derechos)
pueden aparecer como las més adecuadas o lo contrario, pero no cabe sino tomar este criterio a titulo
orientativo porque resulta poco operativo en la mayoria de delitos y faltas —y, en todo caso, no parece
haber guiado al legislador—. CARBONELL MATEU, J.C., Derecho penal: concepto y principios
constitucionales, op. cit., pag. 205.




516 IMPARCIALIDAD, LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO PENAL

mencionados fines de la pena sin sobrepasar la medida de la proporcionalidad, esto
es, sin que deje de ser una pena justa'®. En cambio, cuando nos enfrentamos a la
imposicién de una sancién penal por conductas relacionadas con la facultad de
opinar o informar que lesionan o ponen en peligro otros intereses, la aplicacién del
mismo canon presenta mayores dificultades para hallar en la pena una respuesta

idénea, ttil y eficaz'®”.

En estos casos surgen dificultades de distinto orden: unas vinculadas con la
propia operatividad de la respuesta penal, entre cuya “oferta” de sanciones la
mayoria resultan poco o nada proporcionadas, preventivas ni reparadoras'®. Otras,
con la propia dindmica comisiva, pues suele suceder (como en el caso de las

campafias de prensa o la filtracién de noticias) que lo penalmente relevante y

1039 . s . . . .
% La vinculacién de la adecuacién de la intervencién penal con los fines preventivo generales

de la pena ha sido puesta de manifiesto por GOMEZ BENITEZ como una alternativa racional a la
medicién de la proporcionalidad entre hecho y sancién con base en el principio de culpabilidad. En
este sentido, el autor manifiesta su inclinacion por tomar como base de referencia de este juicio de
adecuacién o necesidad de proteccion penal de un bien juridico el de la evitacién de un perjuicio
social y, a partir de ahi, aplicar la pena en tanto que y en la medida que resulte 1til preventivamente —
mediante mecanismos de intimidacién pero, también, positivamente integradores—. Vid,
ampliamente, GOMEZ BENITEZ, J.M., “Racionalidad e irracionalidad en la medicién de la pena”, op.
cit., pags. 40-54; Id., “La idea moderna de la proporcionalidad de las penas™, op, cit., pag. 316; Id.,
“Seguridad juridica y legalidad penal”, op. cit., pigs 306-307.

1040 . . . .
No obstante, esta es un exigencia a la que no debe renunciarse si, como creemos, el

fundamento de la norma penal radica precisamente en su pretensién de validez, una validez que
precisa acreditarse no sélo genéricamente, sino en el caso concreto, porque “donde la pena es
innecesaria es, a su vez, injusta” VIVES ANTON, T.S., Fundamentos del Sistema Penal, op. cit., pag.
487. ‘

1941 Si descartamos de partida el recurso a la pena privativa de libertad para atajar los riesgos

derivados del uso ilegitimo de las libertades de expresién e informacién (no solo por razones de
justicia sino de utilidad), el catdlogo nos conduce, por comparacién con ilicitos semejantes, hacia la
multa y la inhabilitacién profesional. Se ha advertido acerca del indeseable efecto de autocensura que
las sanciones econémicas provocan en los propios periodistas por parte de las empresas de
comunicacién (civilmente responsables en régimen de solidaridad); en cuanto a la pena de
inhabilitacién profesional sobre el periodista (actividad cuyo ejercicio no precisa necesariamente de
habilitacién o acreditacién) también cabe temer un considerable grado de ineficacia. Vid, en el mismo
sentido, QUINTERO OLIVARES, G., “Libertad de expresién y honor en el Cédigo Penal de 19957,
Estudios de Derecho Judicial, ném. 2, 1996,pags. 154-155.

No obstante, aunque obvio es decirlo, las objeciones no son generalizables a todo supuesto
delictivo, sino sélo respecto de las eventuales sanciones dirigidas contra las infracciones cometidas
por profesionales de los medios de comunicacién, pudiendo valorarse de otro modo en el caso de los
particulares o de los funcionarios piblicos.
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significativo derive de la concurrencia simultdnea o sucesiva de conductas
atentatorias contra un mismo objeto o sujeto por parte de uno o, incluso, varios
autores distintos, lo que convierte la aplicacién singular de la pena en una arbitraria
discriminacién'®” y, lo que es adn peor, las condenas multiples en un exceso. En
tanto que algunos de los comportamientos que se han identificado como
especialmente relevantes desde el punto de vista de su peligrosidad los son,
exclusivamente por la reiteracién, la prolongacién en el tiempo y el empleo de
medios de comunicacion como plataforma de publicidad, resulta preferible el recurso
a las Grdenes prohibitivas o suspensivas de publicar con sus consiguientes sanciones
econdmicas en caso de quebrantamiento (directa o solidaria de la empresa
periodistica), que a la condena penal de sus autores por atentado a la imparcialidad

del juez.

En definitiva, el legislador penal se enfrenta a la conminacién penal de estos
supuestos con un campo muy estrecho de discrecionalidad: no puede imponer
sanciones penales sobre conductas que suponen ejercicio constitucionalmente
legitimo de las libertades de expresion e informacién veraz, por contraproducentes
que resulten'®”. No puede tampoco imponerlas, como he dicho, en relacién con

excesos minimos en el uso de dicha facultad (proscripcién del efecto desaliento)'®.

102 Recuérdese lo acontecido en el mencionado caso Sunday Times c¢. Reino Unido de 26 abril

1979, en el cual el Tribunal estimé que la prohibicién dirigida a un concreto medio de comunicacién —
—y durante un tiempo tan prolongado— de publicar cualquier noticia o informacién relativa a un
asunto sub judice, mientras los demds medios lo hacian libremente, violaba el derecho a la libertad de
expresién porque era innecesaria (por desproporcionada).

1043 . . . iy . .
%3 En cambio, entiendo que en estos casos subsiste no solo la posibilidad, sino la necesidad de

tutelar/reparar juridicamente el interés lesionado, pues de lo contrario se puede producir un
vaciamiento del derecho. Dicha afirmacién se enfrenta directamente con la cuestion de si es posible la
reparacién por acto licito y amparado en el ejercicio de un derecho fundamental. No es una situacién
juridicamente excepcional, pues se admite en otros rdenes, del que podria citarse como ejemplo la
indemnizabilidad del acto delictivo realizado en situacién de estado de necesidad justificante. En
cualquier caso no cabe olvidar que es exigencia del derecho a la libertad de expresién que la
indemnizacién no sea en este caso punitiva para que, asi, no se desaliente el libre ejercicio de la
libertad de expresién. Sin duda a través de la responsabilidad civil directa o solidaria de las empresas
periodisticas cabria limitar el “efecto de desaliento” sobre el ejercicio de este derecho.

1044 . . . . . .,
Nuevamente aqui conviene recordar la existencia, en otras latitudes, de una sancién de

naturaleza hibrida cuales son las “punitive damages”. Su empleo se ha invocado incluso frente a
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En definitiva, sélo puede imponerlas alli donde el riesgo inminente y grave para el
bien juridico de la imparcialidad (incluyendo aquellos supuestos en que el paso del
tiempo no sirve como medida atenuadora de la gravedad del mal) justifique no sélo
su prohibicién sino su sancién penal siempre que la lesién no proceda de una
conducta amparada constitucionalmente en el contenido de las libertades de
expresion e informacién veraz. Y aun dentro de este supuesto, sélo si la sancién
penal se revela como un recurso apto para responder con eficacia a ese injusto, a ese
supuesto de violacién de la imparcialidad'®”. Al hilo de lo anterior debe sefialarse
que a la dificultad normal de convenir si el recurso a la sancién penal es eficaz (por
oposicién a la situacién en caso de que no existiese), se une la de medir la eficacia
concreta de una u otra pena y todo ello aderezado, ademds, de otros factores como la
eficacia en la persecucién de los delitos, la alarma que su comisién provoca, etc. No
hay que magnificar, de todos modos, el problema que supone la inexistencia de datos
empiricos que avalen el acierto de cualquier valoracién de aptitud y eficacia, pues a
la postre “existen medios mas eficaces para prevenir el delito que las prohibiciones
penales, segin demuestran las diversas investigaciones interdisciplinarias llevadas a

cabo durante los dltimos lustros™!%*

actuaciones de los poderes piiblicos vulneradoras de derechos fundamentales como alternativa a otras
respuestas mas drasticas y menos adecuadas. Asi, por ejemplo, AMAR sugiere que frente a la
anulacién de toda prueba obtenida sin garantias en casos de entrada y registro, se recurra en ciertos
supuestos a la condena mediante punitive damages y recuerda que en el siglo XVIII esta era la
solucién invariablemente adoptada por los tribunales. Sin perjuicio de la opinién que esta propuesta
pueda merecer, lo interesante es llamar la atencién acerca de su virtualidad como técnica
indemnizatoria: “the modest and thoughtful remedial creativity within the civil model is in the truest
spirit of the cases that gave birth to our Fourth Amendment”. Cfr. AMAR, A.R., The Constitution and
Criminal Procedure: First Principles, op. cit., pdg. 42, y jurisprudencia y bibliografia alli citadas.

1045 para los autores que, como GOMEZ BENITEZ, entienden la teoria del Derecho Penal como
una teoria de la pena de orientacién funcionalista, la referencia a la necesidad de tutela como
fundamento de la pena debe traducirse como adecuacién de la intervencién penal para “la proteccién
de la sociedad frente a conductas gravemente perjudiciales para su normal funcionamiento”, es decir,
que el presupuesto y alcance de la sancién penal estriba en la nocividad social. Cfr. GOMEZ BENITEZ,
J.M., “La idea moderna de la proporcionalidad de las penas”, op. cit., pag. 309. Entiendo que ningiin
obstdculo de partida insalvable opondria esta perspectiva a la propuesta de incriminacién que estamos
analizando, pues es evidente que las conductas provocan un perjuicio social frente al que la pena
puede responder proporcionadamente desde un criterio estrictamente utilitario.

1046 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., “Sobre el principio de intervencién minima del Derecho

Penal como limite del Ius Puniendi”, op. cit., pag. 255. También manifiesta una considerable
desaprobacién a la politica legislativa en materia penal que se lleva a cabo en nuestro pais en los
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Al hilo de lo anterior debe recordarse que el déficit actual de tutela obedece,
precisamente, a la contemplacién de la imparcialidad exclusivamente en su aspecto
interno, es decir, como un disposicién animica de neutralidad y objetividad del juez
frente a las partes y sus pretensiones. Como las convicciones personales no pueden
conocerse a menos que el propio sujeto las manifieste, la ley ha optado por enumerar
una serie de circunstancias que hacen presumir fundadamente la sospecha de que el
juez no sea un tercero objetivo, neutral y desinteresado personal y funcionalmente en
un caso concreto. Més alld de las mencionadas causas de recusacién o abstencién, no
existe posibilidad alguna de apartar al juez presuntamente imparcial de la causa,
aunque existan sospechas racionalmente fundadas de que haya podido perder dicha
imparcialidad e, incluso, como he mostrado anteriormente, sea el propio juez quien
personalmente tema tal posibilidad. Es cierto que queda abierta la posibilidad de
anular las resoluciones manifiestamente injustas que dicte (tanto si se trata de
resoluciones meramente erréneas, como si el error manifiesta, precisamente la
parcialidad, o se trata de una prevaricacién dolosa o imprudente). Claro que en el
caso de tratarse de causas penales, la anulacién por vulneracién de un derecho
fundamental s6lo se solicitard por el reo en casos de indebida condena (en su
fundamento o extensién), no de indebida absolucién, no siendo inimaginable que
también en este Gltimo caso se haya podido exteriorizar la temida parcialidad'®.
Tampoco se reconocerd la violacién del derecho a un juez imparcial en aquellos
casos en que la resolucién no sea manifiestamente contraria a Derecho ni, por tanto,
anulable (Io que no quiere decir que sea juridicamente la mejor posible) aunque ello

no empece a reconocer que puede haber sido dictada sin la debida imparcialidad.

iltimos tiempos en tanto que sélo persigue la creacion de nuevas normas penales y al incremento de
Jas penas, CARBONELL MATELU, J.C., “Reflexiones sobre el abuso del Derecho penal y la banalizacién
de la legalidad”, op. cit., pags. 135-138.

1047 .. . . .. . .. <z
El Ministerio Fiscal o la acusacién podrédn, desde luego, solicitar la anulacién de la

sentencia absolutoria injusta, pero no podrdn alegar para ello la vulneracién del derecho a un juez
imparcial en tanto que no son titulares del mismo.
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Lo anterior ya me condujo a afirmar'®®

_ que desde la perspectiva del bien
juridico que pretende tutelarse —Ila inviolabilidad de las garantias externas de
imparcialidad del juez—, la proscripcién de dichas conductas tendria que articularse
como un delito de lesién, pero no de resultado'®. Desde el punto de vista del
contenido del injusto, esto es, de la medida en que ha sido violado el objeto de
proteccion, lo procedente es configurar como delictivas aquellas conductas que
quebrantan la garantia de la imparcialidad sin exigir ni esperar, por tanto, a que dicha
vulneracién se manifieste en forma de resolucién injusta, esto es, que se lesione uno
de los objetos de proteccién al que apela la garantia y que es, indudablemente, el
derecho del justiciable a una resolucién justa, debida conforme a Derecho. Si toda
resolucién contraria a Derecho no es expresion de parcialidad y, por otra parte, no
cabe descartar que una legalmente irrecurrible, en cambio, lo sea, no puede hacerse
depender de la constatacién de ese resultado incierto (sentencia o resolucién injusta)

la tutela de la imparcialidad'*®.

Como el aspecto interno de la imparcialidad (disposicién neutral u objetiva
respecto de las partes y el objeto del pleito) no puede ser objeto de atencién juridica
precisamente porque pertenece al 4nimo o conviccién interior del individuo (excepto
que é€ste la exteriorice en actos o manifestaciones inequivocas) hay que atender, por
tanto, a la preservacién de su aspecto exterior, al apuntalamiento de la situacién en
que es razonable seguir presumiendo su vigencia. Ello conduce inexorablemente a

sostener que la tutela penal de la imparcialidad debe proyectarse prohibiendo

1048 viq, infra, Capitulo Segundo.

1049 Soy consciente de que un considerable y cualificado sector de la doctrina penal en Espafia

equipara los delitos de lesidén con los de resultado, y concibe en consecuencia, que los delitos de
resultado-lesion se oponen a los de resultado- peligro (abstracto o concreto). De entenderse asi, la
afirmacién que he efectuado de que el injusto correspondiente a las lesiones de la imparcialidad se
corresponde con un tipo de lesién se referird, en cambio, a la de un tipo de resultado de peligro. Sobre
la distincion de perspectivas en general, vid. LAURENZO COPELLO, P., El resultado en Derecho Penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1992; GONZALEZ CUSSAC, J.L., El delito de prevaricacién de funcionario
piiblico, op. cit., pags. 23-26.

1050 - s -
En el apartado siguiente me referiré mas extensamente a las razones que avalan la opcién

por la configuracién de un tipo de lesidn, pero sin exigencia de resultado, asi como a los limites que
desde el juicio de proporcionalidad se proyectan especificamente sobre esta clase de delitos.
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aquellas conductas que provoquen una quebranto de las garantias objetivas o
externas de imparcialidad del juez, es decir, de las garantias que fundamentan la
confianza en que su actuacién es la de un tercero ajeno a las partes y al objeto del

juicio que no tiene otro interés que decir el derecho de forma racional y justa.

La sancion penal que, en su caso, pretenda la tutela de la imparcialidad, debera
responder a una accién lesiva para ese bien juridico en la que a su autor, ademés, no
se halle amparado por interés legitimo alguno. La pregunta entonces que surge es
(cabe obstaculizar legitimamente el debido desarrollo y resultado de un proceso?. No
cabe descartar los efectos nocivos que ciertas conductas de los medios de
comunicacién pueden provocar en el proceso y que, segiin tuvimos ocasién de ver en
capitulos anteriores, no son precisamente desdefiables. En ninguno de esos caso
valoré su pertenencia al contenido propio de los derechos de expresién e
informacidn. Sin embargo, la pregunta debe reformularse: ;todos los obsticulos que
con ocasion del ejercicio de estos derechos se provocan sobre el proceso pueden
legitimamente sancionarse por la via penal?. La respuesta es, obviamente, negativa.
De la misma forma que no todos los atentados al honor, a la propiedad, a la salud
puablica o a la intimidad estén castigados penalmente, tampoco todos los atentados a
la imparcialidad del juez pueden ser adecuadamente sancionados por la via penal. Si
lo serian, en cambio, a mi entender, todos los supuestos de revelacién de secretos

judiciales'®

, las interferencias graves en el debido desarrollo y resultado del
proceso, la desobediencia a las 6rdenes del juez dictadas para la preservacién de las
garantias y derechos fundamentales de las partes y demds intervinientes, asi como las
presiones a los jueces, magistrados y miembros del jurado respecto del ejercicio de
sus funciones. En resumen, sélo son perseguibles penalmente los atentados directa y
gravemente dirigidos a la garantia del procesado a un juez imparcial que constituyan,
ademas, un impedimento para la tutela de los derechos de las partes, la preeminencia

del derecho y la confianza de los ciudadanos en la funcién jurisdiccional.
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2. Necesidad de la tutela penal de la imparcialidad. El principio de minima
intervencion

Corresponde en este momento efectuar una valoracién de las conductas
susceptibles de prohibicion penal desde la perspectiva de la exigencia de necesidad
derivada del principio de prohibicién de exceso. Para ello, hay que constatar que la

tutela de la imparcialidad como bien juridico digno de proteccién'®?

se justifica
mediante el recurso a la pena —medio adecuado de tutela, segin hemos visto— no
sélo por razén de la gravedad de los ataques a aquel objeto, sino también por la falta
de otra respuesta eficaz y menos onerosa del ordenamiento juridico vigente para
atajarlos'*. Estas dos condiciones se derivan, en efecto, del juicio de necesidad
inherente al principio de proporcionalidad, también conocido como principio de
minima intervencién que caracteriza al ordenamiento penal propio de un sistema de

libertades “que tiende a la optimizacién del grado de eficacia de los derechos

individuales frente a las limitaciones que pudieran imponer en su ejercicio los

1051 . S . : L1
En estos momentos sélo parcial e insuficientemente sancionada, sobre todo, por la pérdida

de vigencia de la norma que lo sanciona ya que nunca se aplica (porque ni siquiera se persiguen los
hechos que con ella se incriminan).

1932 para GONZALEZ-CUELLAR la constatacién de que la incidencia se produce con una

finalidad legitima, como es la tutela de un bien constitucionalmente admisible, se trata, también, de un
presupuesto de la proporcionalidad que, junto al de legalidad, deben constatarse previamente al
andlisis de los requisitos de aquélla. El autor denomina “justificacién teolégica™ a este presupuesto y
se refiere a los mismos aspectos que nosotros tuvimos en cuenta al exigir la presencia de un bien
juridico digno de tutela. Cfr., GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., “El principio de proporcionalidad
en el Derecho procesal espafiol”, op. cit., pags. 195-197.

1053 o e s . s . P 4.
El principio de necesidad o de minima intervencién es undnimemente reclamado en la

doctrina penal, aun cuando a su contenido se incorpore, en ocasiones, el principio de ofensién o de
exclusiva proteccién de bienes juridicos. En este trabajo hemos abordado tal contenido en capitulo
distinto pero las diferencias sistemdticas no alcanzan a la coincidencia sustancial en orden a su
vigencia.

Cualquier pretensién de exhaustividad en la mencién de los penalistas espafioles que sobre este
particular se han pronunciado resulta inabordable, de manera que la seleccidn se lleva a cabo sin otro
valor que servir de muestra: SILVA SANCHEZ, J.M?, Aproximacién al Derecho Penal contempordneo,
op. cit., pags. 289 y ss; CARBONELL MATEU, J.C., Derecho penal: concepto y principios
constitucionales, op. cit., pags 206-208; LUZON PENA, D.M., Curso de Derecho Penal. Parte general,
op. cit., pag. 327, MUNOZ CONDE, F., Introduccién al Derecho Penal, op. cit.; QUINTERO OLIVARES,
G., MORALES PRATS. F. y PRATS CANUT, M., Curso de Derecho penal. Parte General, Cedecs,
Barcelona, 1996, pdg. 245; COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S., Derecho penal. Parte
General, 5 ed., op. cit., pags. 85-88.
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poderes piiblicos™'***. Trataré por separado los dos aspectos que integran tal juicio de
necesidad respecto del momento de la conminacién penal abstracta'®’ tal y como es
formulado y reconocido en la doctrina penal y que han conducido a proclamar el

cardcter subsidiario y fragmentario del Derecho penal'®*.

No obstante, la necesidad de la intervencién penal como juicio de
proporcionalidad se realiza sobre una base endeble, pues aun cuando se reconociera
la existencia de un bien juridico precisado de tutela o de mayor tutela penal, se trata
de un juicio integrado por muchos componentes valorativos y pocos empiricos. Baste
pensar para ello en el hecho de que desde el punto de vista politico-criminal se trata
de valorar una propuesta concreta conforme a exigencias de méxima eficacia, tanto
desde el punto de vista de la tutela que se pretende dispensar, como de preservacién
de las garantias del ciudadano frente al Estado, lo cual es incompatible si se pretende,
en cada caso, ilimitadamente. Al mismo tiempo, es dificil argumentar con
fundamento la absoluta innecesariedad de una intervencién penal, exactamente por
las mismas razones de falta de soporte empirico y, porque entre la éptima eficacia y

la pésima, el campo de razonabilidad es muy vasto'®’.

19 GoNZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., “El principio de proporcionalidad en el Derecho

procesal espafiol”, op. cit., pdg. 206.

1055 . - . . .
Dejamos a un lado, por tanto, la proyeccion que la exigencia de necesidad acarrea en el

plano aplicativo y que reclama del juez la individualizacién de la pena de conformidad con este
requisito dentro del margen de discrecionalidad que la ley le reconoce (por ejemplo, mediante los
mecanismos de suspensién o sustitucién de la pena).

1% GOMEZ BENITEZ, .M., “La proteccién penal del derecho a la intimidad”, op. cit., pig. 320

se refiere a los principios de subsidiariedad e intervencién minima como parte integrante de la teoria
del bien juridico. Esa premisa resulta perfectamente adecuada a la lectura constitucional del bien
juridico, mas ello no supone sino una alternativa metodolégica, que no plantea objeciones a la forma
clasica de presentar las vinculaciones del Derecho penal a los principios constitucionales. En este
Gltimo sentido, por ejemplo, MUNOZ CONDE, F., Introduccién al Derecho Penal, op. cit.,, pags. 59 y
ss., aun cuando mds recientemente este autor también trata la cuestién de la intima conexidén del
principio de intervencién minima con la proteccién de los derechos fundamentales como bienes
juridicos penales. Cfr. Id., “Proteccién de los derechos fundamentales en el Cédigo Penal”, op. ciz.,
péag. 465-468.

1057 I s L . L
Los términos de la graduacién de la funcionalidad de la intervencién son los que emplea,

precisamente, LASCURAIN SANCHEZ, J.A., “La proporcionalidad de la norma penal”, op. cit., pags. 176
y ss.
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A este respecto, baste recordar las palabras del Tribunal Constitucional en su
STC 161/1997, FI° 11 respecto de las posibilidades de declarar inconstitucional un

precepto con base en el juicio de necesidad, lo que sélo ocurriri si:

“(...) a la luz del razonamiento légico, de datos empiricos no
controvertidos y del conjunto de sanciones que el mismo legislador ha
estimado necesarias para alcanzar fines de proteccién andlogos, resulta
evidente la manifiesta suficiencia de un medio alternativo menos restrictivo
de derechos para la consecucién igualmente eficaz de las distintas finalidades

deseadas por el legislador™.

A.  Exigencias derivadas del cardcter fragmentario del Derecho penal: la
tutela se proyecta contra los ataques mads graves a la imparcialidad.

Resulta indiscutible que la configuracién de la imparcialidad como derecho
fundamental en nuestro sistema constitucional hace innecesaria cualquier referencia
o justificacion sobre la relevancia del bien en cuestién y la legitimidad de que en
favor de su tutela se pueda incidir en el ambito de otros derechos y libertades'**.
También me he referido anteriormente a su conformacién como interés que puede
obtener, ademds, tutela por parte del Derecho Penal. Por ello, cuando en este
apartado se alude a la aplicacién de las exigencias derivadas del principio de minima

intervencion del Derecho penal, atiendo a un aspecto concreto, cual es la de efectuar

El campo es, en efecto, muy vasto, pero no infinito, por ello rechazamos que el legislador sea
“libre de considerar como penalmente tipica 0 no, un determinado ataque un bien, a cualquier bien, de
los constitucionalmente contemplados” como sostiene ALVAREZ GARCIA, F.J., El derecho al honor y
las libertades de informacion y expresion, op. cit., pag. 122. Este autor apoya esta afirmacién
argumentando que nos hallamos en el campo de la tipicidad y no de la justificacién y de que, por
tanto, el legislador puede renunciar a la tutela penal de un ataque a un bien juridico, lo cual es
completamente cierto porque no existen obligaciones de incriminacién, pero eso no excluye que si
existan limites al alza y que, por tanto, no todo ataque a un bien juridico pueda tipificarse. El recurso a
la causa de justificacion no puede ser empleado de forma generalizada para salvar la excesiva
amplitud del tipo porque remite la solucién sobre la articulacién de derechos fuera del 4mbito de la ley
con eventual quiebra del principio de legalidad.

1938 Afirmacién avalada expresamente, como ya hemos visto, por el TC y por el TEDH.
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un juicio acerca de la relevancia o gravedad de los ataques a este derecho que pueden
justificar la reaccién punitiva. Esta exigencia ha permitido que se califique a este

sector del ordenamiento como un derecho fragmentario, limitado.

A este respecto conviene recordar que el TEDH se ha referido expresamente a
la autoridad e imparcialidad del poder judicial cono uno de los fines legitimos para
operar “injerencias”, incluso penales, sobre ciertos tipos de ejercicio de la libertad de
expresién e informacién reconocidas en el art. 10 CEDH. La autoridad e
imparcialidad del poder judicial constituye, en efecto, uno de los limites a la libertad
de expresién recogido expresamente en el art. 10.2 CEDH por lo que la apelacién a
su tutela constituye uno de los fines legitimos para imponer medidas penales como se
recoge, entre otras, en las SSTEDH en los casos Sunday Times c. Reino Unido'”,
Barfod c. Dinamarca'®®, Weber c. Suiza'®', Observar & The Guardian c. Reino
Unido'™, Worm c. Austria’®, Prager & Oberschlick c. Austria'® y Perna c.

Italia'®®,

Si la imparcialidad es la nota definitoria y la garantia esencial del juicio justo
en torno a la cual se estructuran el proceso, la funcién judicial y la preeminencia del
Derecho como criterio de juicio, cualquier atentado a la misma adquiere, por sf solo,
relevancia suficiente para poder plantear la legitimidad de su configuracién como
conducta punible, sin que ello deba implicar necesariamente que se califique como
atentado cualquier pretensién subjetiva de quebrar la imparcialidad, sino sélo las
conductas que objetiva y racionalmente sean aptas para producirlo —los motivos

relevantes y suficientes a los que el TEDH se refiere como uno de los elementos para

199 Sentencia 26 abril 1979, cir.

O Sentencia 22 febrero 1989, BJC n° 119, pags. 151-161.

1981 Sentencia 22 mayo 1990, BIC ne° 145, pags. 271-287.
106

106

2 Sentencia de 26 de noviembre de 1991,
1963 Sentencia de 29 de agosto de 1997.
1964 Sentencia de 26 de abril de 1995.

1965 Sentencia de 25 de julio de 2001.
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medir el requisito de necesidad de una intervencion estatal limitadora de la libertad—

Algunas circunstancias y situaciones permiten suponer o predecir la falta de
imparcialidad del érgano judicial, como la vinculacién personal con las partes o el
objeto del proceso, la incompatibilidad de funciones, las actuaciones precedentes de
ese juez en relacién al caso, etc. Por ello, su evitacién pasa por determinarlas
objetivamente en la ley y prohibir al juez a quien afecten que acte en la causa. Es el
caso de las causas legales de abstencién y recusacién cuya concurrencia, de no haber
sido debidamente estimada en juicio, puede provocar la nulidad de la resolucién que
decida la causa al formular el oportuno recurso por este motivo conforme previene el

art. 228 LOPJ.

Sin embargo, la presuncién de imparcialidad también puede romperse por la
actuacién directa o indirecta de terceras personas de muy diferentes formas y la ley
no ha previsto, ni puede prever, una relacién circunstanciada y exhaustiva de las
mismas. La filtracién de informaciones relevantes contenidas en un sumario, los
juicios paralelos, la publicacién de informaciones perjudiciales al acusado, las
campaiias a favor o en contra del acusado o incluso del juez y demds intervinientes

en el juicio, etc.'%,

En el Capitulo Primero de este trabajo ya quedé de manifiesto una cierta
discrepancia con el entendimiento mayoritario de la doctrina y la jurisprudencia
acerca de qué es la imparcialidad, cudl es su naturaleza y funcién en la configuracién
del proceso y del papel del juez en el mismo. En efecto, pienso que la imparcialidad
no es ausencia de prejuicios sino el estatus de independencia, ajenidad y desinterés
que corresponde a quien estd llamado a resolver como tercero un conflicto entre
partes con estricta sujecién al Derecho por medio de un proceso justo. Por ello, los

atentados a la imparcialidad que relevantes son mds variados y complejos que los que
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derivan de la ya superada identificacién entre imparcialidad y ausencia de prejuicios.
Otros factores de riesgo se suman a la posibilidad de hacer fundada racionalmente la
sospecha de que no est4 garantizada la imparcialidad del juez y, con ella, el derecho a
un juicio justo. Y digo factores de riesgo porque de su constancia material no puede
hablarse, en propiedad, sino que, a lo sumo, establecemos una presuncién avalada
por una serie de garantias y rompemos la presuncién cuando dichas garantias se
desvanecen porque se constata la presencia de ciertos factores susceptibles de
lesionar dicho estatus. En cualquier caso, parece fuera de dudas que siempre que se
pueda romper objetiva y motivadamente la presuncién de imparcialidad, la situacién

alcanza suficiente relevancia como para plantear su proscripcién penal.

B.  Exigencias derivadas del principio de subsidiariedad: No hay medidas
alternativas de tutela menos gravosas:

a) La tutela juridica de la imparcialidad en Espafia: caracteristicas
generales del sistema

En términos generales puede afirmarse que en la legislacién espafiola vigente
no se regulan adecuadamente sino unos pocos riesgos para ciertos aspectos de la
imparcialidad en la medida en que se la sigue contemplando como un cierto estado
mental deseable o cualidad de la persona que juzga. Existen numerosas conductas, y
especialmente las procedentes de la actividad de los medios de comunicacién, que no
han sido debidamente prevenidas ni sancionadas y no sélo por la legislacién penal,

sino tampoco por otras ramas del ordenamiento.

La legislacién vigente presume una falta de imparcialidad en aquellos
supuestos en que el juez aparece alineado con las partes o auxiliando sus
pretensiones —aun cuando la posicién del juez de instruccién prevista en la Ley de

Enjuiciamiento Criminal carezca de las minimas notas de ajenidad y desinterés en la

1966 También vincula la realizacién de juicios paralelos con la imparcialidad del juez VIEITES

PEREZ, C., “Restricciones a la libertad de expresidn y proteccién del secreto sumarial: los procesos
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funcién—y también cuando se pruebe su relacién personal con el pleito o alguno de

sus intervinientes.

La situacion legal resulta, desde luego, coherente con una determinada
concepcién de la imparcialidad entendida como ausencia de prejuicios del juez que
resuelve un pleito en relacién con su objeto y con las partes que en él intervienen.
Siendo asi, el sistema vigente de tutela de la imparcialidad se articula en torno a
medidas preventivas y reparadoras de esas concretas situaciones: Las preventivas
pueden diferenciarse segin su incidencia sobre la imparcialidad como directas o
indirectas y, asi, mientras que algunas se dirigen a prevenir directamente los riesgos
para la imparcialidad personal o funcional del juez (abstencién, recusacién), otras
tutelan inmediatamente la imparcialidad del juicio a fin de garantizar que aquél
resuelva con justicia y equidad (secreto sumario, presuncién de inocencia,
obstruccidn a la justicia, secuestro de la publicacidn, etc.). Las medidas reparadoras,
por su parte, son las que permiten anular el juicio en el que el juez ha actuado
presuntamente con falta de imparcialidad: amparo por vulneracién de derecho
fundamental —en este caso, a un juez imparcial, reconocido por unos en el derecho a
un proceso con todas las garantias del art. 24.2 CE y, por otros, en el derecho a la
tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE— permitiendo, en algunos casos, la condena
al juez por delitos de prevaricacién, cohecho, etc. Al margen de esos instrumentos o
mecanismos fundamentales, el ordenamiento juridico espafiol vigente contiene otras
disposiciones vinculadas mds o menos estrechamente, al reconocimiento y
proteccion de ciertos contenidos de la imparcialidad judicial, como mds adelante

estudiaremos.

El ordenamiento vigente en lo referente a la proteccién de la imparcialidad
bascula, pues, en torno a la proscripcién de una serie de circunstancias tasadas de las
que se sospecha que son manifestacion externa de los prejuicios del juzgador y a la
anulacién de todo proceso en que se demuestre efectivamente, que el juez resolvié

con arreglo a los mismos y no conforme al criterio legal. En cambio, se desconocen

‘paralelos’ ”, Cuadernos de Derecho Judicial, nim. XII, 1996, pag. 416.
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otras situaciones tanto o més relevantes que hacen perder la confianza en que el juez
va a juzgar exclusivamente conforme al criterio de la ley como son las siguientes:
cuando el juez ha tomado partido o exteriorizado previamente su posicién sobre la
culpabilidad o la inocencia del acusado, cuando favorece o perjudica las pretensiones
de un parte durante el juicio, cuando no garantiza los derechos fundamentales del
acusado (la igualdad de partes o el derecho de defensa), cuando se ha convertido en
el protagonista del proceso mediante campafias publicas, etc. Si la presuncién de
imparcialidad se quiebra objetiva y motivadamente por otras circunstancias distintas
a las legalmente tasadas, existe una gran variedad de conductas que pueden
desencadenar su apreciacién; entre ellas, interesa analizar algunas procedentes de
sujetos ajenos al proceso realizadas con ocasién del ejercicio de los derechos a la
libertad de expresién e informacién y que, como apuntaba, no estdn legalmente

contempladas.

Ademés, y como también he sefialado, si la imparcialidad no es —o no es, al
menos, lo que interesa juridicamente— una cualidad o un estado mental, sino un
derecho fundamental del acusado y el elemento esencial de la definicién del juez y
de su funcidén jurisdiccional, no se justifica tampoco otra de las caracteristicas del
sistemna vigente: que la tutela de la misma se constrifia a la denuncia que hagan, en su
caso, las partes, no reconociéndose, apenas, iniciativa de oficio al propio 6érgano

judicial para su defensa y proteccién'®.

También hay que destacar otra caracteristica del sistema de proteccién y es que
no se permite al juez abstenerse con apoyo en otras situaciones que las tasadas pese a
que €] mismo pudiera temer por su propia imparcialidad —y nadie mejor que él para
saberlo—. Frente al peligro de que se vulnere esta garantfa del justiciable parece
darse méds importancia al mantenimiento de las apariencias. Se niega en definitiva

que el peligro tenga suficiente relevancia en estos casos y se aplaza la decisi6n a la

1067 Excepcién hecha del mecanismo de amparo previsto en el art. 14 LOPJ en relacién con los
atentados a la independencia y la consiguiente peticién del propio Juez al Ministerio Fiscal para que
promueva las acciones pertinentes.
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valoracién que merezca la sentencia que se dicte en su dfa. Con ello se desconoce
que la garantia habrd dejado de prestar sus servicios al justiciable en todo el
desarrollo del proceso y aun cuando la sentencia sea conforme a la legalidad, no
podré ser vista como el legitimo resultado de un proceso racional, controlable y
equitativo. Sin olvidar la practica imposibilidad que supone llegar a probar que si la

sentencia no es justa, ha sido por falta de imparcialidad del juez'*®.

Aun cuando el objeto de este estudio se circunscribe a los atentados a la
imparcialidad del juez provenientes de la actuacién de los medios de comunicacién
es indudable que diversas medidas legales guardan una relacién, siquiera indirecta,
con este problema. Se va a abordar, por tanto, un andlisis de los instrumentos de
tutela del juicio justo y de la administracién de Justicia, en general, sin perjuicio de
hacer ulteriores consideraciones mds precisas acerca de la relacién concreta que

dichas medidas guardan con la imparcialidad del juez.

b)  Andlisis de las medidas legales de tutela de la imparcialidad vigentes
en nuestro sistema

a’) Elsecreto sumarial

La posibilidad de establecer una fase secreta en el proceso penal queda
garantizada por el art. 120 de la Constitucién y, a través del n° 2 del art. 10 CE que
remite a Ja Convencién Europea de Derechos Humanos de 1950 y al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, por sus respectivos arts. 6-1 y
14-1. En estos preceptos se hallarfa el fundamento de la previsién legal de una fase
sumarial del proceso penal amparada por el secreto y, en cuanto tal, limitativa de la

publicidad y de la libertad de informacién. Sin embargo, la posibilidad

198 En Italia, por ejemplo, FIANDACA y MUSCO afirman que todos los delitos contra la

Administracién de Justicia son de peligro, ya que su consumacién no depende “de la prueba de un
perjuicio efectivo a la funcién jurisdiccional (prueba, por otra parte, extraordinariamente ardua),
siendo suficiente que el acto resulte idéneo para exponer a riesgo el gjercicio de dicha funcién”. ,
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constitucionalmente reconocida de establecer excepciones a la publicidad no puede
entenderse como un apoderamiento en blanco al legislador, porque la publicidad
procesal estd inmediatamente ligada a situaciones juridicas subjetivas de los
ciudadanos que tienen la condicién de derechos fundamentales: derecho a un proceso
publico del art. 24-2 de la Constitucion, y derecho a recibir libremente informacidn.
Esta ligazon entre garantia objetiva de la publicidad y derechos fundamentales lleva
a exigir que las excepciones a la publicidad previstas en el art. 120-1 de la
Constitucién se acomoden en la prevision normativa y en su aplicacién judicial
concreta a ciertas condiciones, fuera de las cuales, la limitacién constitucionalmente

posible deviene vulneracién del derecho'™®.

Como es sabido, la Ley 53/78 de 4 de diciembre introdujo un cambio
trascendental en el sistema de enjuiciamiento penal al extender el principio de
contradiccién al sumario mismo. De esta manera parecia hacerse realidad el vaticinio
que Alonso Martinez expresara al respecto en la Exposicién de Motivos de nuestra
Ley de Enjuiciamiento Criminal. En garantia del principio de contradiccién la

1070

legislacion procesal penal vigente reconoce hoy™™” que “las partes personadas podran

FIANDACA, G. y MUSCO. E., Diritto penale. Parte speciale, Tomo 1, Zanichelli, Bolonia, 1988, pag.
255.

1069 Expresamente enunciado en la STC 176/88 de 4 de octubre (ponente Diaz Eimil) como

limite a la publicidad seria el derecho de defensa, que se fundamenta en el valor constitucional de la
justicia. Para SENENT MARTINEZ “la justificacién de las limitaciones que el secreto sumarial opera
sobre la libertad de informaci6n se encuentran en la proteccién de otro bien juridicamente relevante,
en este caso, ademds del honor, la intimidad, la propia imagen o la proteccién de la juventud o de la
infancia; también pueden citarse el valor constitucional de la justicia, el derecho a un proceso con
todas las garantias o la garantia de un tribunal independiente e imparcial.” SENENT MARTINEZ, S., “El
secreto sumarial como limite al derecho a la libertad de informacién”, op. cit., pdg. 292. Literalmente
igual a este Gltimo se expresa RODRIGUEZ FERNANDEZ, R., “El secreto del sumario como limite al
derecho a la libertad de informacién™, op. ciz., pag. 293 y en La libertad de informacién y el secreto de
la instruccion, Granada, Comares, pags. 18-19.

1070 . . e .
Este es el texto vigente tras la citada reforma, pues ¢fr. la redacci6n originaria: “El juez

instructor podréd autorizar al procesado o procesados para que tomen conocimiento de las actuaciones
y diligencias sumariales cuando se relacionen con cualquier derecho que intenten ejercitar, siempre
que dicha autorizacién no perjudique a los fines del sumario. Si éste se prolongase mis de dos meses,
a contar desde el auto en que se declare el procesamiento de determinada o determinadas personas,
podrén éstas pretender del Juez instructor que se les dé vista de lo actuado a fin de instar su mds
pronta terminacion, a lo que deberd acceder la mencionada Autoridad Judicial en cuanto no lo
considere peligroso para el éxito de las investigaciones sumariales. Contra el auto denegatorio en uno
y otro caso, sélo procederd el recurso de queja ante el Tribunal superior competente.”
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tomar conocimiento de las actuaciones e intervenir en todas las diligencias del

procedimiento” (art. 302 LECrim)™".

No obstante lo anterior, el propio art. 302 prevé una posibilidad de restringir
ese conocimiento e intervencién de las partes respecto del sumario. En efecto, si el
delito fuere publico el Juez de Instruccién podra, a propuesta del Ministerio Fiscal,
de cualquiera de las partes personadas o de oficio, declararlo, mediante auto, total o
parcialmente secreto para todas las partes personadas por un tiempo no superior a un
mes. Dicho secreto deberd alzarse, en cualquier caso, antes de diez dias de la

conclusién del sumario'*”.

Estas disposiciones constituyen, precisamente, la excepcién al régimen general
que preside la instruccién del sumario que no es otro que el del secreto, la no
publicidad. En efecto, el art. 301 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dispone que
“las diligencias del sumario serdn secretas hasta que se abra el juicio oral con las
excepciones previstas en la presente Ley”. Ello significa que si la tnica y, a veces,
limitada publicidad del sumario se establece sélo en favor de las partes, nunca frente
a terceros, no cabe sostener la vigencia del principio de publicidad consagrado en los
arts. 24.2 y 120 CE durante esta fase. La llamada publicidad del sumario juega sélo
internamente, nunca externamente, es decir que no existe una verdadera publicidad

en sentido propio, al menos, en el dmbito de la ley'"”. Estas son, sin duda, las

17! Sobre el principio de contradiccion en el sumario, vid. OLIVA SANTOS, A. DE LA, Derecho

Procesal Penal, 2* ed., CEURA, Madrid, 1995; GIMENO SENDRA, V., MORENO CATENA, V., CORTES
DOMINGUEZ, V., Derecho procesal penal, Colex, Madrid, 1996; Id., Lecciones de Derecho procesal
penal, Colex, Madrid, 2001; PEDRAZ PENALVA, E., Derecho procesal penal. Tomo I: Principios de
Derecho procesal penal, Colex, Madrid, 2000; MORENO CATENA, V. (Dir.), COQUILLAT VICENTE, A.,
FLORES PRADA, 1. (Coord.), El proceso penal: doctrina, jurisprudencia y formularios, Vol. 11, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2000; RAMOS MENDEZ, F., El proceso penal: sexta lectura constitucional, Bosch,
Barcelona, 2000.

1072 . . I .. . . iz
9721 a norma es de aplicacién, asimismo, al procedimiento abreviado por remisién expresa del

inciso final del art. 789.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: “Es de aplicaci6n a estas diligencias
lo dispuesto en los art. 301 y 302”.

1073 Seglin MORENO CATENA, cuando la ley dispone que “las diligencias del sumario serdn

secretas (...) con las excepciones determinadas en la presente Ley” se estd refiriendo a la practica de
la prueba anticipada. MORENO CATENA, V., “El derecho a un proceso piblico y la libertad de
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excepciones previstas en la ley al principio de publicidad de las actuaciones

Jjudiciales a las que se refiere el art. 232.1 LOPJ.

El bien juridico protegido con la regulacién del secreto sumarial es, por un
lado, la imparcialidad del juez concreto llamado a resolver “vinculada a la idea de
ausencia de influencias externas (...) muy especialmente, frente al llamado ‘cuarto
poder’, —conformado por los medios de comunicacién social—"'**, Por otro, servir
de vehiculo para la proteccion del derecho a un proceso con todas las garantias como
se reconoce en el art. 24.2 CE. En conjunto, el secreto de sumario protege directa o
indirectamente el derecho a un juicio justo e imparcial’®”. En el caso del llamado
secreto externo, la ley favorece, sin duda, también la efectividad de la persecucién
penal al ocultar a terceros el contenido de la investigacién realizada sobre los hechos
presuntamente delictivos y sobre las personas sospechosas de haberlos cometido,
ademds de brindar la debida proteccién a los derechos al honor y la intimidad de

cuantos se vean en ellos involucrados.

A pesar de todo, lo que sin duda no vaticiné el ilustre jurista era que junto al
principio de contradiccion se iba a instaurar ticitamente la publicidad externa de la
instruccién. En efecto, se ha hecho comiin y generalizada una préctica incompatible
con aquel principio, al menos en lo que a sus efectos se refiere: un sumario con

garantias de contradiccién pero con una sistematica indiscrecién de sus participantes,

expresién en el proceso penal”, op. cit., pig. 298. Segin OTERO, o bien se refiere a que los hechos o
elementos de la realidad social sobre los que versa el sumario no son secretos, o bien estd haciendo
referencia a la posibilidad excepcional de extender el secreto externo también a las partes. OTERO
GONZALEZ, P., Proteccién penal del secreto sumarial y juicios paralelos, op. cit., pigs. 89 y ss.

1074

pag. 194.
1075

OTERO GONZALEZ, P., Proteccidn penal del secreto sumarial y juicios paralelos, op. cit.,

Sobre la imparcialidad y el derecho a un juicio justo véanse, mds extensamente, otros
apartados de este trabajo y, en especial, los Capitulos Primero y Segundo. Compartimos, en
consecuencia, la propuesta de lege ferenda que realiza OTERO GONZALEZ en cuanto a la ubicacién de
todo delito de revelacién de secretos sumariales entre los Delitos de Obstruccién a la Justicia y
deslealtad profesional del Capitulo VII, Titulo XX dedicado a los Delitos contra la Administracién de
Justicia. OTERO GONZALEZ, P., Proteccién penal del secreto sumarial y juicios paralelos, op. cit.,
pégs. 194-195.
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que aprovechan la oportunidad para vulnerar tanto el secreto interno (ahora

excepcional y limitado) como el externo'®’.

Las razones para explicar la sistemética vulneracién del secreto de sumario'”’

%% pero, desde luego, contribuye poderosamente la

son variadas y complejas
ineficacia de las sanciones previstas para estos supuestos. En unos casos porque son
ciertamente ridiculas, como por ejemplo, en los casos en que estas “faltas” —como

las califica la Ley de Enjuiciamiento Criminal— se cometen por abogado,

1076 Que, como afirma MORENO CATENA, “es un deber impuesto por el legislador pero

totalmente desconocido en la prictica forense” MORENO CATENA, V., “El derecho a un proceso
publico y la libertad de expresidn en el proceso penal”, op. cit., pag. 299.

177 bara determinar qué es lo declarado legalmente secreto podemos acudir a la jurisprudencia

del TS, pues no cabe incluir todo lo que abarca la definicién de sumario del art. 299 LECrim; asi, la
STS 1020/1995 (Sala 2°), de 19 de octubre, sefiala que “el secreto sumarial se circunscribe, por tanto,
al contenido de las declaraciones de los imputados y testigos, documentadas en los folios
correspondientes, asi como a los dictimenes periciales y demas documentos que se aportan a la causa,
pero no puede extenderse a resoluciones interlocutorias o de fondo que resuelven cuestiones relativas
a la situacién personal de los imputados o a aquellas relacionadas con las responsabilidades civiles.
También carecen de esa consideracién sumarial los autos de inhibicién o los informes y exposiciones
elevados a la superioridad para solventar los pertinentes recursos. Fuera de ese marco delimitador del
secreto del sumario considerado como regla general o de primer grado, no puede extenderse, salvo
que el propio Organo juzgador haya declarado expresamente secretas determinadas partes de las
actuaciones”, en cuyo caso, podriamos afiadir, serfan secretas todas las actuaciones, sea la préctica de
declaraciones u otras diligencias de investigacion, sean resoluciones interlocutorias o de fondo.
RODRIGUEZ FERNANDEZ, R., “El secreto del sumario como limite al derecho a la libertad de
informacion”, op. cit., pag. 295.

8 Desde luego lo es la propia configuracién legal del proceso penal ordinario y del

abreviado, que favorece una prematura incorporacién del sospechoso o denunciado y de las demais
partes a un proceso en un momento en el que, en ocasiones, todavia no se ha investigado
suficientemente la verosimilitud de la denuncia de acaecimiento del hecho delictivo. Como ya
dijimos, el precipitado inicio del proceso hace que en no pocas ocasiones se frustre la investigacién o,
lo que es peor, ésta se desarrolle con dilaciones indebidas y dafios irreversibles al honor y hasta la
libertad de los investigados. Hasta que se valore judicialmente la razonabilidad de la pretension
acusatoria de forma contradictoria, no deberfa comenzar el proceso. La presencia de las partes s6lo
dificulta objetivamente la investigacién, y el mecanismo del secreto sumarial no sélo es ineficaz, sino
que impide garantizar debidamente al acusado sus derechos y no le protege en su honor e intimidad
frente a terceros. La reforma de 1978 no ha servido a sus buenos propésitos: hemos pasado de llamar
al acusado al proceso cuando ya era demasiado tarde para defenderse (pues el juicio oral era mera
reproduccién de un sumario sin garantias de contradiccion), a llamar imputado demasiado pronto, en
muchos casos, a quien no pasa de ser un mero sospechoso de unos indicios de delito. Eso explica,
ademds, lo prolongado de esta fase, que mds que una instruccién precisa los tiempos de una
investigacidn, a veces lenta y compleja, pero eso si: siempre, contra la “ayuda” del acusado y con la
oportunidad de que se revelen cuantas actuaciones se van practicando. Vid. VIVES ANTON, T.S.,
Comentarios a la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, (II) La reforma del proceso penal,
op. cit., pag. 132.
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procurador o por cualquier persona que, no siendo autoridad o funcionario publicos,

hiciere indebidas revelaciones sobre actuaciones sumariales’®”

que la propia Ley ha
sustraido, como hemos visto, al conocimiento de terceros'®. En otros, porque su
objetiva gravedad —es el caso de la sancién penal a los particulares que revelaren el
secreto interno y al funcionario respecto de cualquier modalidad de secreto sumarial—
- viene devaluada por su inusitada imposicién (no se persiguen ni condenan los
quebrantamiento del sumario interno, sean cometidos por particular, por autoridad o
por funcionario). Ademads de la proteccién penal comentada, existe una proteccién de
cardcter disciplinario, contemplada en el art. 369 de la LOPJ: “Los jueces y
magistrados no podran relevar los hechos o noticias referentes a personas fisicas o
juridicas de los que hayan tenido conocimiento en el ejercicio de sus funciones”,
precepto que tiene su correlacién con la inclusién de dos infracciones disciplinarias,
introducidas por la reforma de la ley llevada a cabo por la LO 16/1994, de 8 de
noviembre, considerando falta muy grave el art. 417 de la LOPJ: “La revelacién por
el juez o magistrado de hechos o datos conocidos en el ejercicio de su funcién o con
ocasi6n de éste, cuando se cause algiin perjuicio a la tramitacién de un proceso o a

cualquier persona”, tipificando el art. 418 como falta leve cuando no exista perjuicio.

En definitiva, el secreto de sumario no recibe suficiente proteccién cuando es
quebrantado sistemdaticamente y no existe reaccién legal contundente, efectiva y
rapida. Pese al endurecimiento de las sanciones previstas en la LOPJ y en el nuevo

Cédigo Penal —al menos respecto de ciertas modalidades de revelacién de secreto

1% Se trata de una simple correccién disciplinaria de multa entre 250 y 2500 pesetas. Por otra

parte, serfa posible en algunos casos exigir responsabilidad disciplinaria conforme a los articulos 107
y ss. del Estatuto general de la Abogacia en los que se reputa de falta grave el incumplimiento de la
obligacién de guardar secreto profesional (art. 41) y se sanciona con suspensién de hasta tres meses
(art. 116.2 en relacién con el 114.a). Para los procuradores, el incumplimiento de su deber de secreto
(art. 14.15 Estatuto Orgénico de los Procuradores) se sanciona en el art. 62.a) como falta leve con
sanciones que van del apercibimiento, a la multa de 500 a 10.000 pesetas o a la reprensién privada
(art. 66.1)

1080 . . . ..
Sobre las discrepancias en torno a la calificacién de estas conductas se da cuenta en otros

apartados de este mismo trabajo, y en especial, infra, en el andlisis del delito tipificado en el art. 466
CP. Por ahora nos basta con remitirnos a la obra de OTERO GONZALEZ, P., Proteccién penal del
secreto sumarial y juicios paralelos, op. cit., passim. En las pags. 352-355, se resume el estado de la
cuestién y se propone la interpretacién que seguimos en este trabajo.
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del sumario—, la vulneracién se sigue cometiendo sin que reste un 4pice de vigencia
la confesién del profesor MORENO CATENA en visperas de la entrada en vigor del
Cédigo Penal de 1995: “no conocer un solo Juzgado de instruccién que haya hecho
uso de esa correccién disciplinaria, o haya abierto diligencias o pasado el tanto de

culpa por revelacién de secretos (art. 367 CP)” %! |

Resulta evidente que el origen de la mayor parte de las informaciones y
opiniones aparecidas en los medios de comunicacién sobre asuntos judiciales
pendientes son, precisamente, los propios intervinientes, bien incurriendo en la
vulneracion del secreto del sumario externo, bien sin llegar a ello, pero con evidente
indiscrecién y exceso. Cuando he denunciado los riesgos que genera el exceso de
publicidad previa y simultdnea al juicio y, sobre todo, el contenido que poseen
muchas dé estas publicaciones, he aludido a que, en ocasiones, es él mismo o su
abogado o procurador la fuente que suministra la informacién. Pero no cabe dudar
que la procedencia de las informaciones que perjudican al acusado es generalmente
diferente y se identifica con un exceso de celo por informar a la opinién publica de
los “éxitos” en la politica criminal, sea por parte de la policia, por los miembros del

ministerio fiscal o, incluso, por los jueces de instruccién.

A la vista de esta situaci6n, estd claro que el régimen legal actual no ataja
convenientemente €l problema. Si la filtracién no estéd suficientemente perseguida, e
incluso llega a ser ajena a cualquier clase de falta o delito, el peligro que no obstante
se genera con el favorecimiento de juicios paralelos, informaciones perjudiciales y
campafias a favor o en contra de sus protagonistas subsiste. M4s adelante volveré
sobre esta idea para proponer como medida de evitacién de los riesgos para el juicio
justo precisamente, un mayor control sobre las fuentes de informacién oficiales sobre

las investigaciones policiales y judiciales.

1981 MORENO CATENA, V., “El derecho a un proceso publico y la libertad de expresién en el

proceso penal”, op. cit., pdg. 300. La referencia al art. 367 del CP derogado debe entenderse
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b’)  Las actuaciones correctoras del juez como policia de estrados

La LOPJ establece en su articulo 190 que corresponde al presidente del
Tribunal o al Juez mantener e] orden en la Sala con los medios que procedan, asi
como amparar en sus derechos a los presentes. En relacién con ello afiade el art. 191
que durante la celebracién de la vista o de cualquier otro acto judicial estd
terminantemente prohibido perturbar el orden dando sefiales ostensibles de
aprobacién o desaprobacidn, faltando al respeto y consideracién debidas a los Jueces,
Tribunales, Ministerio Fiscal, Abogados, Procuradores y Secretarios judiciales. El
incumplimiento de esta prohibicién puede dar lugar a amonestacién, expulsién o

incluso responsabilidad penal.

Por su parte, el articulo 451 LOPJ en relacién con el supuesto previsto en el
450.2° faculta a los Jueces y Tribunales a imponer como medidas correctoras
necesarias el apercibimiento y la multa, si los llamados al orden no obedecieran

reiteradamente.

Como vemos, existe una reiteracién de referencias a la observancia del orden
en la sala y las sanciones por su incumplimiento sin que, en cambio, se haga
incidencia alguna en la mencionada obligacién de “amparar en sus derechos a los

presentes”.

Asimismo, el art. 684 Ley de Enjuiciamiento Criminal concede al Presidente
de la Sala “todas las facultades necesarias para conservar o restablecer el orden en las
sesiones y mantener el respeto debido al Tribunal y a los demés poderes publicos”
pudiendo corregir en el acto a los autores con multa, llamarles al orden y, a los que lo
alteren, “hacerlas salir del local si lo considerare oportuno”. En analogo sentido se
regulan las facultades del juez o del Tribunal como policia de estrados en la Ley de

Enjuiciamiento Civil.

actualizada con referencia a los arts. 415, 417 o 466, segiin los casos, como veremos més adelante.
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En el uso de estas mismas facultades e idéntico propésito se puede sancionar a
quienes participen en las vistas y actos judiciales (testigos, peritos, parte o
representante de ésta) faltando el respeto y obediencia debidos a los Tribunales,

cuando sus actos no sean constitutivos de delito (art. 193 LOPJ).

Cuando las faltas de respeto y consideracién al Tribunal, a los demis
funcionarios o Autoridades de la administracién de justicia, a los intervinientes o
cualquier otra persona relacionada con el proceso provengan de Abogados vy
Procuradores en su actuacién forense, se impondra una correccién disciplinaria (art.
449.1° LOPJ) de apercibimiento o multa de hasta dos meses (art.450.1 LOPJ) 1%,

El procedimiento de imposicién de estas sanciones tiene naturaleza
contradictoria, dando previa audiencia al interesado para que exponga sus razones; el
juez o el Tribunal hardn constar en acta los motivos para su imposicién (arts. 194 y
451 LOPJ). Contra la decisién cabrd imponer los correspondientes recursos de
audiencia en justicia ante la propia Sala o en alzada contra la Sala de Gobierno (arts.
194.2 y 452 LOPJ).

Todos estas normas ofrecen proteccién, en principio, frente a los riesgos que
una alteraci6n del orden en la sala donde se celebra la vista pueden provocar y que
afectan, como es obvio, a la debida conduccién y celebracién del proceso. También
tutelan directamente el debido respeto y consideracién a los funcionarios, autoridades
y demas personas que intervienen en la administracién de justicia, al menos, frente a

los agravios perpetrados por los presentes en el acto del juicio.

Lo anteriormente expuesto me lleva a concluir que, a la vista de esta
regulacion, el legislador ha considerado el debido respeto'y consideracién hacia el

Poder Judicial, hacia el normal desenvolvimiento en el ejercicio de su funcién y la

1%2 Enla STC 226/2001, FJ° 3 se deniega el amparo a un abogado que alega vulneracién de su

libertad de expresién por haber sido sancionado precisamente por faltar a la consideracién debida a un
juez de instruccién en un escrito a €l dirigido. El Tribunal declara que el menosprecio, la ofensa y el
maltrato exceden del dmbito de ejercicio particularmente reforzado de la libertad de expresién de un
abogado en relacién con el derecho de defensa.



REQUISITOS DE LA TUTELA PENAL DE LA IMPARCIALIDAD DEL JUEZ 539

deferencia exigible hacia cualquier persona que intervenga o participe en un juicio
como bienes que merecen tutela y proteccion. De hecho, aun cuando los Tribunales
muestran una excesiva contencién en el uso de estas facultades correctoras, cabe
sostener que el ordenamiento juridico ofrece suficientes instrumentos de tutela

respecto de los ataques provenientes de la propia sala de vistas'%®

, algo que no cabe
afirmar cuando las mismas conductas se realizan fuera de la presencia del Tribunal.
En esos casos, la ley no ha atribuido especificamente a los érganos jurisdiccionales
mecanismos de tutela semejantes y, por tanto, no cabe esperar actuacién alguna de
los jueces y tribunales en este sentido, ni en su favor, ni en el de los demés posibles

afectados.

c’)  Elsecreto de las deliberaciones

Con relacién a los Jueces y Tribunales sentenciadores rige la regla del secreto
de las deliberaciones y de la celebracién de los debates a puerta cerrada. En el art.
150 Ley de Enjuiciamiento Criminal se dispone que “la discusidn y votacién de las
sentencias se verificard en todos los Tribunales a puerta cerrada” y el art. 233 LOPJ
declara que “Las deliberaciones de los Tribunales son secretas. También lo seri el
resultado de las votaciones, sin perjuicio de lo dispuesto en esta Ley sobre la
publicidad de los votos particulares”. Se exceptia del &mbito del secreto, por tanto,
la publicacién de los votos particulares de los Magistrados, si se produjeren y el

contenido de] fallo.

En la férmula de juramento que la LOTT establece en su art. 42.1 se les exige a
los candidatos a jurado que juren o prometan guardar secreto de las deliberaciones. Y

el art. 55.3 de la misma Ley reitera que “La deliberacion serd secreta, sin que

1083 I .. . - . .
Debe afiadirse que a la regulacién mencionada se afiaden el correspondiente delito o falta

de desérdenes piiblicos tipificados en los arts. 558 y 633 CP, respectivamente, segiin sea la gravedad
de la conducta; esta consiste en “perturbar el orden en la audiencia de un Tribunal o Juzgado”.
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ninguno de los jurados pueda revelar lo en ella manifestado™*®. En garantia de ello,
el art. 56.1 determina que la deliberacién tenga lugar a puerta cerrada, sin que se
permita a nadie comunicacién alguna con los jurados hasta que hayan emitido el
veredicto, para lo cual el Magistrado-Presidente puede adoptar cuantas medidas
estime oportunas. Los jurados permanecen aislados desde que se retiran a deliberar y
tienen prohibido mantener comunicacién con ninguna persona hasta que formen su
veredicto. La nica interrupcién de esta deliberacién puede producirse a tenor de lo
establecido en el art. 57, esto es, si tras pedir por escrito al Magistrado-Presidente
ampliacién de instrucciones sobre alglin extremo, éste accede a darselas, teniendo
que celebrarse el encuentro en audiencia publica, asistido del Secretario y en

presencia del Ministerio Fiscal y las demés partes'®,

La razon de tales previsiones normativas es clara: las personas responsables de
tomar una decisiéon sobre el destino del acusado deben poder hacerlo libres de
presiones y, en el caso de los miembros de un Tribunal (sean jurados o magistrados)
preservar del conocimiento de terceros, si asi lo desean, el sentido de su voto. As{ lo

afirma el TC en las SSTC 64, 65 y 66/2001, en sus respectivos FJ° 2:

“el secreto en las deliberaciones y en el voto de los Magistrados
llamados a pronunciar un fallo de absolucién o de condena representa también
una garantia para el propio Tribunal, que permite evitar que sus miembros se
vean presionados externamente en el momento de tomar su decisién, que les
posibilita expresar libremente sus opiniones o valoraciones sobre los hechos y
que impide consecuencias o juicios externos sobre lo manifestado

individualmente por cada Magistrado durante los debates.”

1984 vid., TOME GARCIA, J. A., El Tribunal del Jurado

1985 g quebrantamiento por parte del jurado de esta obligacién de permanecer incomunicado

puede calificarse como delito de abandono de funciones y, ademds, le descalifica para continuar
ejerciendo su funcién por cuanto su imparcialidad queda comprometida. En este sentido, LLABRES
FUSTER, A. y TOMAS-VALIENTE LANUZA, C., La Responsabilidad Penal del Miembro del Jurado, op.
cit., pags. 79-.80; GONZALEZ CUSSAC, J. L., “Los nuevos delitos contenidos en la Ley Organica del
Tribunal del Jurado”, El nuevo Cédigo Penal: presupuestos y fundamentos. Libro Homenaje al
profesor Doctor Don Angel Torio Lopez, Comares, Granada, 1999, pag. 748.
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En el caso de los jurados se pueden adoptar medidas de aislamiento para evitar
influencias y presiones directas del exterior durante la celebracién del debate!%.
Respecto de los jueces y magistrados ello no es posible con caricter general, salvo
que la deliberacidn y el fallo se produzcan en una Gnica sesién y sin interrupciones a
puerta cerrada. Sin embargo, es frecuente que la complejidad y volumen de los
asuntos exija celebrar varias sesiones de debates antes de conformar una decisién
final mayoritaria. Los riesgos que se provocan con actuaciones, publicaciones y, en
general, interferencias indebidas durante el proceso se agudizan en los momentos
previos a la toma de decisiones y no cabe descartar, que en algunos casos, puedan
filtrarse indebidamente al interior de la sala. La previsién de la LOTJ a favor de la
incomunicacion del jurado implica el reconocimiento de la indebida influencia que
puede ejercerse desde fuera del proceso en la toma de decisiones del Jurado y ello no

varfa sustancialmente respecto de la que deban tomar los jueces y Tribunales'®’.

Si se produce la vulneracién de esta obligacién de guardar secreto sobre las
deliberaciones y el voto se incurriria, en principio, en el delito de revelacién de
secreto y los jueces y Magistrados podrian ser sancionados con arreglo al art. 417
CP'™. No obstante, el resultado de la votacién no se anula por esta causa ya que la
mera revelacion no se encuentra en ninguna de las circunstancias enumeradas en el
art. 238 LOPJ para que asf se haga. Asf lo ha estimado el TC'® al pronunciarse

sobre un asunto en el que los condenados denunciaron que uno o varios miembros

19% 1 1 ABRES FUSTER y TOMAS-VALIENTE LANUZA entienden que el precepto persigue la

necesaria preservacién de la libre expresién de la voluntad del jurado de posibles influencias externas
que la puedan condicionar en uno u otro sentido. Se tratarfa de favorecer que la decisién se tomase
con referencia a lo que ha apreciado el propio jurado, contrastando con la opinién de los demds,
exclusivamente. LLABRES FUSTER, A. y TOMAS-VALIENTE LANUZA, C., La Responsabilidad Penal del
Miembro del Jurado, op. cit., pag. 79.

187 B el mismo sentido, GONZALEZ CUSSAC, J. L., “Los nuevos delitos contenidos en la Ley

Orgénica del Tribunal del Jurado™, op. cit., pag. 748.

1988 Nuevamente acudimos a este delito y no al sancionado en el art. 466 porque se trata de un

secreto legalmente impuesto, no judicialmente declarado, como exige este dltimo. De otro parecer,
GONZALEZ CUSSAC, J. L., “Los nuevos delitos contenidos en la Ley Orgéanica del Tribunal del
Jurado”, op. cit., pag. 754.

1989 gsTC 64, 65, 66/2001 de 17 de febrero, en sus respectivos FJ° 2.
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del Tribunal sentenciador —en ese caso la Sala Segunda del Tribunal Supremo—
habian filtrado el sentido de la deliberacién y el resultado de la votacién antes
incluso de comunicar el fallo a los acusados. Los recurrentes no pudieron identificar
concretamente a los responsables de haber llevado a cabo la citada filtracién pero se
probo, desde luego, que ésta se habia producido y que su contenido fue publicado en
varios periédicos. En su resolucién el Tribunal Constitucional niega el amparo que se
habia solicitado por la supuesta vulneracion del derecho a un juez imparcial porque
entiende que ni la filtracién ni su consiguiente publicacién vulneran la imparcialidad
de quienes ya habfan tomado su decisién sobre el asunto. Tampoco se podia, en
consecuencia, anular el resultado del juicio porque no se habfa producido

indefensién'®°,

Para los Jurados, la Disposicién Adicional 2*.2 de la LOTJ determina que el
incumplimiento de la obligacién de guardar secreto de la deliberacién prevista en el
art. 55.3 LOTJ se castigue con la pena de arresto mayor y multa de 100.000 a
500.000 pesetas. Tras la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995, dichas sanciones
han sido convertidas en arresto de siete a quince fines de semana y multa de tres a
diez meses en virtud de la D.T. 11* de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del

11091

Cédigo Pena

d’) Los delitos contra la Administracion de Justicia del Coédigo Penal y
otras infracciones penales vinculadas con la imparcialidad del juez

El Titulo XX del Cédigo Penal regula los delitos contra la Administracién de
Justicia. Bajo esa ribrica se agrupan un elenco de infracciones que anteriormente se

hallaban incluidas en el equivalente Titulo IV del Cédigo Penal derogado, junto a

10 . g s _sxs
® La gravedad social de los hechos, al margen de su valoracién juridica, merece alguna

atencion, sobre todo teniendo en cuenta que se produjeron en el 6rgano jurisdiccional superior de
nuestro pais y que no hubo investigacién ni depuracién de responsabilidades de ningtn tipo por ellos.

1991 GONZALEZ CUSSAC, J. L., “Los nuevos delitos contenidos en la Ley Orgénica del Tribunal

del Jurado”, op. cit., pag. 754.
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otras que se hallaban dispersas en distintas partes de dicho Cédigo, ademds de
algunas otras nuevas que ha introducido el legislador, al haber procedido a ordenar
con mayor acierto sistematico los atentados contra la Administracién de Justicia
entendida como garantia Gltima de los derechos e intereses personales y sociales en

1092

la resolucién de conflictos ™ y, en concreto, contra el recto servicio y funcién de la

misma'®?,

La doctrina venfa demandando, desde mucho tiempo antes de la promulgacién
del nuevo Cédigo, la conveniencia de reunir en el correspondiente Titulo dedicado a
la Administracién de Justicia todas las conductas que tenfan bajo comin

denominador el atentar contra dicho interés de forma especifica'®*

pero excluyendo,
a la vez, aquellas en las que no se diferenciara un injusto diferente al de cualquier

atentado contra la Administracién Pdblica, a excepci6én del hecho de venir referido al

12 GonzALEZ Rus, J.J., “Delitos contra la Administracién de Justicia (I)”, VVAA,

Compendio de Derecho Penal EspaFiol (Parte Especial), (Dir. Cobo del Rosal, M.), Marcial Pons,
Madrid - Barcelona, 2000, pdg. 852. Una opinién mds critica de dicha sistemitica, puede verse en
OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., “El delito de prevaricacién de los funcionarios piblicos”, La Ley,
8 de octubre de 1996.

1093 Expresi6n esta iltima que emplea QUINTERO OLIVARES aunque, como inmediatamente

advierte, no todas las conductas que atentan contra dichos intereses se hallan ubicadas en este Titulo,
comenzando por ciertos delitos de funcionarios contra los derechos individuales de quien es acusado
en un proceso (arts. 534, 537), siguiendo con los atentados a la independencia judicial (art. 508) y
acabando con la falta de desérdenes en las Audiencias (art. 633). QUINTERO OLIVARES, G., “Titulo
XX”, VVAA, Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, (Dir. Quintero Olivares, G.), Aranzadi,
Pamplona, 1996, pag. 1923.

En general existe acuerdo en la doctrina acerca de la dificultad de fijar un bien juridico comtn
a los delitos contenidos en este Titulo pero, a pesar de todo, como dice MUNOZ CONDE, lo que les da
sentido y autonomia es su relacién con la Administracién de Justicia y, con ella, con el Poder Judicial.
MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 11* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pag.
791.

1094 Asi, entre otros, LUZON PENA, D.M., “Consideraciones sobre la sistemdtica y alcance de

los delitos contra la Administracién de Justicia”, La Reforma Penal y Penitenciaria, Universidad de
Santiago de Compostela, 1980, pdgs. 513-550; QUINTERO OLIVARES, G., “Los delitos contra la
Administracién de Justicia”, Revista Juridica de Catalufia, nim. 79, 1980, pags. 191-206; del mismo,
“Titulo XX, op. cit., pags. 1923-1993; MAGALDI PATERNOSTRO, M® J. v GARCIA ARAN, M., “Los
delitos contra la Administracién de Justicia ante la reforma penal”, Documentacién Juridica, nim. 37-
40, Vol. II, Ministerio de Justicia, Madrid, 1983, pags. 1117-1194; CANTARERO BANDRES, R.,
Administracion de Justicia y obstruccionismo judicial, op. cit., pags. 15 y ss; GARCIA ARAN, M.,
“Obstruccién a la justicia y deslealtad profesional en el Cédigo penal de 19957, Cuadernos de
Dereche Judicial, nim. IV, 1997, pdgs. 279-300.
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dmbito de la Administracién de Justicia. Bésicamente se requerfa que la legislacién
penal abordara la proteccién de los aspectos “funcionales” de las Administraciones
Pdblicas en dos categorfas: las funciones piblicas en general (en el Titulo antes
rubricado como “Delitos de los funcionarios pdblicos en el ejercicio de sus
funciones”, ahora denominado “Delitos contra la Administracién Piblica”) y la
funcién de administrar Justicia o funcién jurisdiccional, en un Titulo denominado

“Delitos contra la Administracién de Justicia”'®.

Por ello, la tutela que dispensa el Cddigo en el Capitulo XX a la
Administracién de Justicia no se limita, a mi entender, a la contemplacién de ésta
como una mas de las actividades prestacionales o de los servicios piblicos que
dispensa el Estado a través de sus administraciones, en este caso de justicia'®. De
hecho, la tutela y proteccién del debido ejercicio de las funciones ptblicas y de la
confianza en sus autoridades y funcionarios, en general, son materias propias de la
regulacion de los delitos contra la Administracién Piblica que se aplican, como es
obvio, a los equivalentes aspectos de la Administracién de Justicia. Sin negar que la
Administracién de Justicia es Administracién, el Titulo XX aborda la tutela, ante
todo, de la funcién jurisdiccional y del proceso’. Y es que, como se ha sefialado'®®,

la caracteristica propia y definitoria de la funcién jurisdiccional es que se ejerce por

19%5 GaRCiA ARAN, M., “Obstruccién a la Justicia y deslealtad profesional en el Cédigo penal

de 1995”, op. cit., pags. 279-280.

19% En el mismo sentido, QUINTERO OLIVARES, G., “Titulo XX”, op. cit., pag. 1924 y

CANTARERO BANDRES, R., Administracion de Justicia y obstruccionismo judicial, op. cit., pég. 25.

1097 GARCIA ARAN, M., “Consideraciones sobre los delitos contra la Administracién de Justicia

en el Proyecto de Cédigo Penal de 19927, Politica criminal y reforma penal. Homenaje a la memoria
del Prof. Dr. Juan del Rosal, Edersa, Madrid, 1993, pags. 519 y ss. También SERRANO BUTRAGUENO,
I. y otros, “Introduccién a los delitos contra la ‘realizacién’ de la Justicia. Arts. 325 a 338 bis del
Codigo Penal”, Delitos contra la Administracion de Justicia, Comares, Granada, 1995, pags 9-11.
VIVES ANTON, en cambio, entiende que la referencia a la Administracién de Justicia no alude a un
bien juridico comn a las infracciones de este Titulo pues hay algunas figuras delictivas comprendidas
en el mismo que sélo afectan a aquélla de forma muy indirecta. En su caso, se prefiere tomar como
bien juridico el buen funcionamiento del poder judicial y del proceso. VIVES ANTON, T.S., “Titulo
XX”, VVAA, Comentarios al Cédigo Penal de 1995, Vol. II, (Coord. Vives Antén, T.S.), Tirant lo
Blanch, Valencia, 1996, pig. 1880.

1% MAGALDI PATERNOSTRO, M* J. y GARCIA ARAN, M., “Los delitos contra la Administracién

de Justicia ante la reforma penal”, op. cit., pag. 1124.
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un Poder del Estado'™®, a través de un cauce legal exclusivo que es el proceso’®,

cuya tutela exige extender la proteccién, asimismo, a la libertad de las partes’™™ y
demds intervinientes en el mismo y, en especial, a los derechos del acusado (en el

proceso penal)'®.

Precisamente por ello, resulta atin més paradéjico que el Cédigo Penal no haya
dedicado un solo precepto especifico a la tutela inmediata de la imparcialidad del
juez o del jurado'® frente a actuaciones externas al proceso pese a que la
imparcialidad es, como hemos visto, el elemento esencial y definitorio de la funcién
jurisdiccional y la garantia Ultima de un proceso justo. Aun cuando se parta del
presupuesto de que la tutela penal de la Administracion de Justicia se proyecte
exclusivamente sobre la “funcién jurisdiccional”, ello no empece a considerar
necesaria también la tutela de los “6rganos™ a través de los cuales se desempefia tal
funcién frente a cualesquiera ataques de que sean objeto pues, como afirman
MAGALDI - GARCIA ARAN, son imperativos del Estado de Derecho la “imparcialidad

y garantias formales en la aplicacién judicial de las leyes”''*. Pese a ello, s6lo cabe

1099 . . e L
Cuya autoridad, en el sentido democratico en el que hay que entender este término, como

ya se expuso en la introduccién de este trabajo, merece proteccién. En el mismo sentido, CANTARERO
BANDRES, R., Administracion de Justicia y obstruccionismo judicial, op. cit., pag. 26.

100 gy proceso debe ser concebido, como apuntan MAGALDI - GARCIA ARAN, como “proceso
debido”, es decir “aquel proceso en el cual las garantias formales se impregnen de contenido material
de tal manera que pueda ser calificado ademds de ‘legal’ como ‘debido’ . MAGALDI PATERNOSTRO,
M* J. y GARCIA ARAN, M., “Los delitos contra la Administracién de Justicia ante la reforma penal”,
op. cit., pag. 1127-1128.

1ol Expresamente a favor de la tutela penal de la libertad de las partes como garantia material

del “proceso debido”, vid. ibid, pags. 1127-1128.

192 GuzMAN DALBORA afirma que “Administracién de Justicia y funcién jurisdiccional son

dos maneras distintas para designar una misma entidad” y que esta ltima “se desarrolla por el
conducto de esa actividad formalizada, sucesiva y teoldgicamente orientada que denominamos
proceso”. GUZMAN DALBORA, J.L., “La Administracién de Justicid como objeto de proteccion
juridica”, VVAA, Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, (Coord. Nieto Martin, A.), Vol. II,
Universidad Castilla - La Mancha / Universidad de Salamanca, Cuenca, 2001, pags. 242-243.

1103 Tampoco hay tipos que tuteen debidamente la imparcialidad de los jurados como

miembros de un Tribunal. En el mismo sentido, LLABRES FUSTER, A. y TOMAS-VALIENTE LANUZA,
C., La Responsabilidad Penal del Miembro del Jurado, op. cit., pag. 123-125.

104 N AGALDI PATERNOSTRO, M? J. y GARCIA ARAN, M., “Los delitos contra la Administracion

de Justicia ante la reforma penal”, op. cit., pags. 1124-1125.
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hallar en el Cédigo referencias a atentados directos a la independencia (garantia de la
imparcialidad) cometidos por otros poderes del Estado, pero no ataques directos a los

Jueces en su imparcialidad personal''®,

La proteccién penal del derecho a un juez imparcial que indirectamente
proporciona el Cédigo a través de las diferentes figuras delictivas se refiere a dos
clases de conductas bien distintas: las de los propios 6rganos jurisdiccionales que
actlian ilicitamente y de las cuales cabe concluir que exteriorizan la parcialidad del
juzgador y, por otro, las de los terceros que actian contra los propios 6rganos
jurisdiccionales, el proceso o sus intervinientes, que pueden quebrantar la debida
funcién jurisdiccional y, en general, las garantfas de un juicio justo e imparcial. En
cuanto a los ataques indirectos a la imparcialidad del juez o miembro del Tribunal
(sea lego o profesional), me referiré exclusivamente a aquellas figuras delictivas que
contemplan actuaciones sobre las partes o demds intervinientes en el proceso que
quiebran las garantias del juicio justo e imparcial; en lo que se refiere a su alcance, la
tutela penal se extiende tanto a formas de lesién como a actividades de mera puesta

en peligro''® de la correcta administracién de justicia.

Respecto de la tutela de la imparcialidad proveniente de actuaciones indebidas

del juez hay que advertir, desde el primer momento, que aunque los jurados puedan

1% No se ha previsto un tipo penal directo para atajar esos atentados a la imparcialidad y

demés garantias del proceso justo desde fuera del proceso en ninguna parte del Cédigo, ni entre los
delitos contra la Administracién de Justicia ni en los delitos relativos al gjercicio de los derechos
fundamentales y libertades piblicas (Cap. IV del Tit. XXI). Como veremos, la tinica figura préxima,
es el delito de atentado a la independencia del Poder Judicial por parte de otros poderes del Estado
(art. 508 CP) que, como sostiene MUNOZ CONDE ataca el aspecto ideoldgico o politico de la
Administracién de Justicia, (...) como control y garantia de la legalidad del sistema juridico. MUNOZ
CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., pig. 791.

1% Sobre los delitos de peligro, al margen de los Manuales, vid., RODRIGUEZ MONTARES, T.,

Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Universidad Complutense de Madrid - CEJ, Madrid, 1994,
pigs. 13 y ss; MENDEZ RODRIGUEZ, C., Los delitos de peligro y sus técnicas de tipificacion,
Universidad Complutense Madrid - Centro de Estudios Judiciales, Madrid, 1993.
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ser equiparados a efectos penales a los funcionarios publicos, como se desprende del

tenor del art. 24.2 de CP!".

“Se considerard funcionario publico todo el que por disposicién
inmediata de la Ley o por eleccién o por nombramiento de autoridad

competente participe en el ejercicio de funciones piblicas”,

no cabe extender los correspondiente tipos delictivos especiales de jueces y
magistrados a los Jurados por dos razones: las conductas sancionables penalmente a
los jurados s6lo son las especificamente definidas en la propia Ley del Jurado''® vy,
por otra parte, las que se sancionan en el Cédigo Penal respecto a jueces y
magistrados no pueden ser cometidas materialmente por ellos (ej.: prevaricacion,
retardo malicioso, violacion del secreto sumarial, etc.) pues los Jurados no tienen
atribuidas las mismas funciones que éstos, ni dirigen el juicio, ni dictan sentencia. No
obstante, como bien puntualizan LLABRES FUSTER Y TOMAS-VALIENTE LaNuza!'®
los jurados no se limitan a ser funcionarios a los efectos penales, pudiendo ser
abarcados también en el concepto de autoridad al ser miembros de un Tribunal y,
como tal, ejercen jurisdiccidn propia (art. 24.1 CP). El Cédigo, no obstante, equipara
expresamente como sujetos activos del delito a jueces y jurados sélo en un caso,

concretamente en el cohecho, segtn dispone el art. 422 CP.

Es importante, asimismo, recordar que la Disposicién adicional primera de la
Ley Orgénica del Tribunal del Jurado ha suprimido el Antejuicio al derogar el
articulo 410 LOPJ y el Titulo IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. El
Antejuicio, como se sabe, era un mecanismo procesal existente en el Derecho

espailol para exigir responsabilidad penal a los jueces y magistrados consistente, més

"7 En este sentido, vid. LLABRES FUSTER, A. y TOMAS-VALIENTE LANUZA, C.. La

Responsabilidad Penal del Miembro del Jurado, op. cit., pags. 21-31.

1108 , . . . . . . .
Asi, segin lo dispuesto en D.A. 2* LOTJ serian la persistencia en la negativa a prestar

Jjuramento o promesa, el abandono de funciones, la persistencia en la negativa a votar y la revelacién
del secreto de las deliberaciones.
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que en un procedimiento penal especial, en un serie de previsiones orgénicas y
procesales dispersas cuyo objeto era la admisibilidad de la querella presentada por un
particular contra un juez o magistrado por delito cometido en el ejercicio de sus
funciones. La institucién pretendia “proteger a la Jurisdiccién frente a la venganza y
la temeridad (...) porque atiende, entre otros, a un factor tan poco edificante como la
proliferacién, en los dltimos tiempos, de querellas absurdas e infundadas mas
tendentes a la intimidacién del Juez que a la bisqueda de su justa
responsabilidad”'''’. La complejidad del mecanismo previsto legalmente convirtid,
de facto, al antejuicio en una via inutilizare por el ciudadano y, por tanto, en un
obstédculo para exigir la mas eficaz reaccién frente a los delitos cometidos por los

jueces™'.

Mas lo cierto es que si el propdsito del antejuicio era evitar las querellas
infundadas al exigir que, en un tramite previo a la admisién a tramite de 1a misma, se
examinara su verosimilitud, en lugar de suprimirla, lo que debia haberse hecho es
extenderla a todo procedimiento penal. En alglin momento tuvo sentido afirmar que
“la tarea jurisdiccional presenta unas peculiaridades de las que carecen las restantes
funciones del Estado” y que hacen que “el juzgador se encuentre expuesto
permanentemente a cualquier incriminacion, formulada por litigante perjudicado por
la resolucion que dictd, o por terceros ajenos que discrepan de dicha resolucién”™!".
Hoy en dia, ese riesgo se ha extendido a muchas otras categorias funcionariales, a

politicos, a empresarios, a profesionales y a la ciudadania, en general, que carecen de

"9 LLABRES FUSTER, A. y TOMAS-VALIENTE LANUZA, C., La Responsabilidad Penal del

Miembro del Jurado, op. cit., pags. 28-31.

110 7 ARZALEIOS NIETO, J., El proceso penal contra jueces y magistrados (La especialidad del

antejuicio), Universidad Complutense de Madrid - CEJ, Madrid, 1992, pag. 324.

"1 ANDRES IBANEZ, P. Y MOVILLA ALVAREZ, C., denunciaban que debia “convenirse en la

existencia de una virtual situacién de irresponsabilidad real de los mismos frente a los destinatarios de
la justicia”. Cfr. ANDRES IBANEZ, P. Y MOVILLA ALVAREZ, C., El Poder Judicial, op. cit., pag. 139.

112 7 ARZALEJOS NIETO, J ., El proceso penal contra jueces y magistrados (La especialidad del

antejuicio), op. cit., pag. 320.
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todo mecanismo protector frente a la presentacién —y automética admisién— de una

querella penal "',

Las conductas en que los terceros atentan contra la imparcialidad de los propios
6rganos jurisdiccionales directamente, el Cédigo no presta un tratamiento diferente
seglin la clase de 6rgano jurisdiccional o de proceso: Sencillamente, como he dicho,

no presta su atencion a este problema.

Voy a referirme a continuacién s6lo a aquellas figuras delictivas que guardan
relacion con la tutela de la imparcialidad del juez y el proceso, siquiera
indirectamente. Algunas pertenecen al titulo de los delitos contra la Administracién
de Justicia y por ellas comenzaré; otras, en cambio, responden a la tutela de diversos

intereses y el legislador ha optado por ubicarlas en otros lugares del Cédigo Penal.

i) Prevaricacion

Se ha llegado a afirmar que el delito de prevaricacién judicial se configura
como la dnica via para exigir responsabilidad a Jueces y Magistrados cuando
administran justicia de forma independiente y garantizar que no lo hacen de forma
arbitraria, sino sometidos al ordenamiento juridico'. Aun cuando relativizdramos
dicha afirmacién mediante el reconocimiento de que, junto al delito de prevaricacién,

han coexistido en la legislacién otros mecanismos para garantizar la responsabilidad

1113 . . ‘e . . C
Dicho mecanismo no puede ser otro que la introduccién de un tramite previo a la admisién

de la querella en el que, de forma contradictoria, las partes implicadas expongan ante el 6rgano
judicial las razones para su admisién o desestimacién. Se tratarfa de tutelar debidamente la presuncién
de inocencia desde el primer momento a través de dicho tramite de forma similar a como se opera en
el sistema procesal penal norteamericano con la audiencia preliminar donde el querellado tiene
oportunidad de defenderse frente a una acusacién manifiestamente infundada (prematura, errénea, con
falta de indicios relevantes suficientes, etc.), incluso cuando es sostenida por el Ministerio Piblico.

" Cfr. RAMOS TAPIA, M? 1., El delito de prevaricacion judicial, Tirant lo Blanch, Valencia,

2000, pég. 70.
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de los jueces'", hay que admitir que la prictica arroja un balance muy elocuente en
contra de su vigencia efectiva. Un malentendido afecto a la independencia se ha
vuelto en contra de la responsabilidad y en lugar de aparecer como dos notas
caracteristicas y complementarias de la posicién del juez, legislacién y practica
arrojan una relacién entre ambos principios antitética y descompensada —a favor,

naturalmente, de la irresponsabilidad—'"¢,

Lo que nos incumbe, ante todo, es indagar en la aptitud del delito de
prevaricacién como instrumento de tutela de la imparcialidad de los jueces, tanto en
su aspecto personal, como procesal o funcional, para lo que abordaré la cuestidn, sin
duda polémica en la doctrina, de cudl es €l objeto de proteccidn de este delito. El
cambio de ubicacién del delito de prevaricacion judicial en el Cédigo Penal de 1995
respecto del Cédigo penal derogado no ha resuelto, ni mucho menos, de modo
definitivo esta cuestién. Si anteriormente la prevaricacién judicial se regulaba entre
los delitos cometidos por los funcionarios ptiblicos en el ejercicio de sus cargos
(Titulo VII, arts. 351-357), hoy los preceptos que sancionan esta modalidad delictiva
se ubican en el Titulo XX dedicado a los delitos contra la Administracién de Justicia
(arts. 446-449). La rdbrica empleada por el legislador no precisa el objeto de tutela
comtin y especifico a la variedad de delitos agrupados en dicho Titulo™"", de manera

que hay que emplear los recursos hermenéuticos ordinarios en cada uno del los tipos

115 GoNZALEZ GRANDA menciona entre los mecanismos de control de la actividad del juez los

derivados de la responsabilidad penal, civil y disciplinaria. Cfr. GONzZALEZ GRANDA, P,
Independencia del juez y control de su actividad, op. cit., pdgs. 174-175. VIVES se refiere ademads a
una responsabilidad politica en sentido amplio que emplea como mecanismos uno difuso: la critica
piblica y otro institucional: la valoracién a efectos de la carrera del juez. Cfr. VIVES ANTON, T.S., “La
responsabilidad de los jueces en el proyecto de Ley Orgéanica del Poder Judicial” op. cit.

1116 R AMOS TAPIA, M? 1., El delito de prévaricacién Jjudicial, op. cit., pags. 70-75. Sobre la

relacién entre independencia y responsabilidad como principios instrumentales de la posicién del juez,
vid. VIVES ANTON, T.S., “La responsabilidad de los jueces en el proyecto de Ley Organica del Poder
Judicial” op. cit., pags. 226-227.

M7 ya en su informe al Anteproyecto de 1992 sugeria el Consejo General del Poder Judicial
“un cambio de nomenclatura que, yendo mds alld de lo puramente anecdético, implicase una nueva
concepcién del objeto de tutela”, para lo cual proponia la siguiente: delitos contra el Poder Judicial, el
correcto ejercicio de la jurisdiccion y las garantias procesales. Cfr. VIVES ANTON, T.S., “Informe del
Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Cédigo Penal de 19927, op. cit.
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delictivos en €l incluidos e irlos fijando. Asi habia operado la doctrina en relacién
con el viejo delito de prevaricacién y asf lo hace ahora con los nuevos preceptos sin
que en uno y otro caso exista nada parecido a un acuerdo doctrinal. La opinién
mayoritaria, desde luego, sostiene hoy que la sancién penal por prevaricacién
persigue la tutela de la Administracién de Justicia, concretada en el correcto ejercicio
de la potestad jurisdiccional con pleno y exclusivo sometimiento al Derecho''®. Ya
no se alude a la infraccién o incumplimiento de los deberes del cargo frente al Estado
que constituia la base de la concepcién doctrinal cldsica del injusto en los delitos de

funcionarios'*®

aunque, por ser mas exactos, todavia se sostiene por algunos autores
que el injusto lo constituye la infraccion del deber instituido por “la vinculacién
exclusiva del juez al ordenamiento juridico” junto al que puede considerarse

también, en consecuencia, “el deber de imparcialidad”''®.

Para GARCIA ARAN el injusto que caracteriza a este delito es el quebranto de la
funcién jurisdiccional, lo que no excluye la consideracién hacia el incumplimiento
del deber nacido de la especial relacién que une al juez con el Estado como
funcionario piblico'* —de hecho, la antigua ubicacién del precepto que sancionaba

la prevaricacién judicial lo ponia especialmente de manifiesto—. No obstante,

M¥ Asi GaRCIA ARAN, M., La prevaricacion judicial, Tecnos, Madrid, 1990, pag. 59;

GONZALEZ RUS, 1.J., “Delitos contra la Administracién de Justicia (I)”, op. cit., pdg. 853; SERRANO
BUTRAGUERO, L y otros, Delitos contra la Administracién de Justicia, Comares, Granada, 1995,
pags.52-53; MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., pag. 791; ORTS BERENGUER,
E. “Art. 446", VVAA, Comentarios al Cédigo Penal de 1995, Vol. 11, (Coord. Vives Antdn, T.S.),
Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, pag. 1882; QUINTERO OLIVARES, G., “Titulo XX” y “Art. 446”, op.
cit., pigs. 1924-1926.

s Frente a la que opusieron sus criticas, entre otros, OCTAVIO DE TOLEDO Y UBEETO, E., La

prevaricacion del funcionario piiblico, Civitas, Madrid, 1980, pags. 239-262, BACIGALUPO ZAPATER,
E., Estudios sobre la parte especial del Derecho penal, 2* ed., Akal, Madrid, 1994, pags. 446-448,
GONZALEZ CUSSAC, J.L., El delito de prevaricacién de funcionario piblico, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1994, pags. 17-18.

1120 Expresamente, en relacién con la imparcialidad, BENEYTEZ MERINO, L., “Art. 466",

VVAA, Cédigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia, (dir. Conde-Pumpido Ferreiro, C.), Tomo IIJ,
Trivium, Madrid, 1997, pag. 4182. También la admite como fundamento teérico, pero lo rechaza “por
sus consecuencias politico-criminales”, RAMOS TAPIA, M® 1., El delito de prevaricacion judicial, op.
cit., pags 148-152. Esta dltima autora se decanta por configurar la “infraccién del deber institucional
de vinculacion exclusiva al Derecho” como el objeto de proteccién exclusivo.
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superada la vieja discusién sobre la contemplacién juridico-penal de la

1122

Administracion como persona o como funcién~, y el tinte antidemocritico que se

desprende de la contemplacién de la infraccion de un deber como la esencia del

injusto en este delito''®

—asi como, en general, de cualquier delito cometido por
funcionarios o autoridades en el ejercicio de sus funciones—'"%, prefiero definir la
infraccién con referencia al quebranto del correcto ejercicio de la potestad

jurisdiccional con pleno y exclusivo sometimiento al Derecho.

En esa medida, la idea apuntada —aunque finalmente descartada— por RAMOS
TAPIA de que el delito de prevaricacién protege el deber de imparcialidad merece
alguna consideracién. Si por imparcialidad, como tantas veces he advertido, se alude
exclusivamente a una actitud interior de falta de prevencidn del juez hacia las partes
o el objeto de litigio, la configuracion del injusto como quebranto de un supuesto

deber de imparcialidad es, a todas luces, incorrecta®

. Desde luego, la injusticia de
la resolucién dictada, que es el elemento central de la conducta tipica prohibida en la

prevaricacién, no puede confundirse con lo gue es tendencialmente parcial, sino que

21 GaRCIA ARAN, M., La prevaricacion judicial, op. cit., pags. 40-41.

22 vid. OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., La prevaricacién del funcionario piblico, op. cit.,

pigs. 189-212; GARCIA ARAN, M., La prevaricacién judicial, op. cit., pags. 33-38; GONZALEZ
CUSSAC, J.L., El delito de prevaricacién de funcionario piblico, op. cit., pags. 16-17.

122 para RAMOS TAPIA esa critica a la infraccidn del deber como base del injusto no puede

mantenerse ya hoy con la configuracién constitucional del juez como miembro de un poder
independiente y no sometido a vigilancia del ejecutivo. Para ella, el juez no pertenece a la
Administracion —lo cual estd claro— pero tampoco se integra en la estructura del Estado, sino del
Derecho (sic). RAMOS TAPIA, M* 1, El delito de prevaricacion judicial, op. cit., pags. 96-97

1124
17-18.

12 Cfr. RAMOS TAPIA, M® L, El delito de prevaricacion judicial, op. cit., pigs. 150-151. La
razén que aduce la autora para rechazar la idea de que la infraccién del deber de imparcialidad
constituye el fundamento de este delito es, en cambio, que admitir que el tipo castiga la “actitud
parcial del juez”, conduce a la exigencia de un elemento subjetivo adicional, inexistente en la ley,
consistente en querer perjudicar o favorecer a una parte. Ninguna de las dos afirmaciones nos parece
correcta pues, como se ha dicho, la imparcialidad no es una actitud y la consecuencia que
objetivamente se deriva de una conducta no tiene por qué ser contemplada como elemento subjetivo
del tipo.

GONZALEZ CUSSAC, J.L., El delito de prevaricacion de funcionario publico, op. cit., pags.
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obedece a una perspectiva objetiva de contrariedad formal y material a Derecho!'®,
por mas que como consecuencia inevitable, toda resolucién justa o injusta beneficia a
un parte y perjudica a otra. Una resoluci6n es injusta cuando se infringe el Derecho
en el proceso de interpretaci6n, seleccidn y consiguiente aplicacién de las normas
juridicas aplicables a un caso y es, ademds, constitutiva de una prevaricacién cuando
su autor la dicta a sabiendas. Por ello, se puede afirmar que toda prevaricacién
exterioriza la parcialidad del juez que dicté la resolucién, lo que no implica
introducir un inexistente elemento subjetivo en el tipo de prevaricacién que exija tal
moévil especifico en la actuacién del juez, sino asumir que toda actuacién torcida de
un juez denota parcialidad”” —aunque no toda expresién de parcialidad,

obviamente, esté vinculada a una actuacién prevaricadora—.

La lesién a la imparcialidad inherente a toda prevaricacién tampoco conduce a
asumir que nos hallamos ante un delito de resultado stricto sensu, esto es, ante un
delito en el que el tipo describe un resultado material separable espacio-
temporalmente de la accién del autor. Pese a que un importante sector doctrinal
considere que la resolucién injusta es el resultado tipico y que, en consecuencia,
caben formas imperfectas de ejecucion, pienso que el tipo se consuma con la mera

conducta de dictar la resolucién injusta, sin que se exija ninguna clase de elemento

1126 . .. . - . s
Existe acuerdo undnime en la doctrina espafiola a la hora de considerar que la injusticia de

la resolucién se mide con pardmetros objetivos —contrario formal y materialmente a Derecho— y no
subjetivos, —contrario a lo que es justo segin la conviccin o conciencia del juez—. Ello exige, a su
vez, diferenciar entre ilegalidad e injusticia, porque no prevarica quien se equivoca —Ilos errores se
depuran con los recursos—. Asf, por ejemplo, MUNOZ CONDE, F., en el Prologo a La prevaricacién
Judicial de GARCIA ARAN, M. Podemos en este punto suscribir las siguientes palabras de GONZALEZ
CUSSAC: “(...) ademds de la claridad de la contrariedad al derecho de la decisién dictada, ésta ha de
ser portadora del desvalor contemplado en el tipo. (...) Pero es mas, entre ilegalidad e injusticia se
levanta una frontera basada nuevamente en la idea de arbitrariedad.” (cursiva en el original).
GONZALEZ CUSSAC, J.L., El delito de prevaricacion de funcionario publico, op. cit., pdg. 66. Por
arbitrariedad entiende este autor el criterio inverso a la validez universal: “injusta serfa toda resolucién
que jam4s podria tener cabida en un sistema juridico dado” Ibid, pag. 67.

27 ya VIVES demostré la relacién entre quebranto del derecho a un proceso sin dilaciones

indebidas y falta de imparcialidad del juez que las provoca. El perjuicio a la parte que sufre la dilacién
es una consecuencia inevitable que objetivamente se deriva de tal actuacién torcida del juez y que
manifiesta objetiva y fundadamente su falta de imparcialidad. Cfr. VIVES ANTON, T.S., Comentarios a
la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, (II) La reforma del proceso penal, op. cit., pags.
75-76.
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tipico adicional —véase, perjudicar a una u otra parte—. Ello no es obstculo alguno
para la calificacién del delito como delito de lesién desde el punto de vista del
injusto'®. Como he dicho anteriormente, la imparcialidad se nutre de diversas
garantias para favorecer su cometido dltimo, que no es otro que garantizar la
preeminencia del Derecho. En la medida en que el juez voluntariamente rechace
emplear como Unico criterio de juicio el de la ley, nos hallamos ante una lesién de la
imparcialidad personal; en este caso la resolucién o sentencia injusta manifiesta que

el temor a la pérdida de la imparcialidad estd objetivamente fundado''®.

Nuestra atencién va a centrarse en el andlisis de los articulos 446 y 447 CP, es
decir, en las modalidades de la prevaricacién consistentes en dictar resolucién
injusta''®. La primera advertencia que cabe hacer es que quedan fuera del 4mbito
delictivo que analizamos las equivalentes conductas de los Jurados consistentes en

dictar un veredicto contrario a Derecho. Las razones, como bien han sido apuntadas

1z Respecto a la distincion dogmética entre resultado y lesién, vid. RODRIGUEZ MOURULLO,

G., Derecho Penal. Parte General, pags.276-281; COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S.,
Derecho penal. Parte General, 4* ed., op. cit., pags. 350-351. A favor de la contemplaci6n del delito
de prevaricacién como delito de mera actividad, MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial,
op. cit., pag. 792; BENEYTEZ MERINO, L., “Art. 466", op. cit., pag. 4185; GONZALEZ CUSSAC, J.L., El
delito de prevaricacion de funcionario publico, op. cit., pags. 23-26; GONZALEZ RUS, 1.J., “Delitos
contra la Administracién de Justicia (I)”, op. cit., pidg. 855. En contra, OCTAVIO DE TOLEDO Y
UBETO, E., La prevaricacicn del funcionario publico, op. cit., pdg. 401; RAMOS TAPIA, M? 1, El
delito de prevaricacion judicial, op. cit., pags. 367-368.

129 Asi, en la STS 21-7-2000 (ponente: Bacigalupo) se admite que en el recurso de casacién

cabe impugnar la resolucién por quebranto del derecho a un juez imparcial: “Una vez dictada la
sentencia por -el Tribunal, cuya recusacién fue oportunamente rechazada, la cuestién de la
imparcialidad debe ser juzgada a la luz del contenido de dicha sentencia. Esto significa que si el
Tribunal pronuncié un fallo que es adecuado a derecho, que no exterioriza la parcialidad de los jueces,
pues cualquier otro Tribunal podria haber emitido una sentencia de ese contenido, la imparcialidad del
Tribunal que juzgd quedé demostrada. Por o tanto, el recurrente no puede alegar en casacién que ha
sido juzgado por un Tribunal que no reunia los requisitos de imparcialidad establecidos en la
Constitucién, sin demostrar que la parcialidad se exterioriza en la sentencia.”

130 No obstante, ya hemos dicho que el retardo malicioso (art. 449.1 CP) exterioriza la

parcialidad del juez del caso en la medida en que su retraso favorece las pretensiones de una de las
partes, en perjuicio de la otra y ello le hace perder, por tanto, su condicién de tercero ajeno a los
intereses de las mismas. En cuanto a la negativa a juzgar sin alegar causa legal (art.448 CP) podemos
mantener la misma conclusién: el juez perjudica a una de las partes perdiendo, en consecuencia, su
imparcialidad procesal o funcional.
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por la doctrina'*', derivan del propio tenor literal del tipo penal, pues los jurados no
son jueces ni magistrados y, ademds no dictan resoluciones ni sentencias. Es cierto,
no obstante, que materialmente cabe imaginar la posibilidad de que existiera un
acuerdo entre los integrantes de un Tribunal del Jurado similar al que pueda
producirse en un Tribunal ordinario para dictar un veredicto injusto, pero tal
conducta no puede sancionarse conforme al Derecho penal vigente por estrictas

razones de legalidad"*.

Los posibles autores del delito son, exclusivamente, los jueces y magistrados.
La doctrina mayoritariamente admite, no obstante, la posible responsabilidad como
participe de un extraneus en los delitos especiales, bien sea como cooperador o
como inductor'***. Ello resulta perfectamente aplicable por tanto a este delito y como
tal, lo admiten expresamente las SSTS de 18 enero y 24 junio 1994 en sendos delitos

de prevaricacién dolosa con arreglo al art. 358 CP derogado.

Precisamente en relacién con la induccién es donde se nos plantea la
posibilidad de hallar en este tipo delictivo un posible cobertura penal frente a cierto
tipo de conductas atentatorias a la imparcialidad de los jueces cometidas desde fuera
del proceso. Dichas conductas pueden provenir de otras autoridades o funcionarios, o
bien de particulares. En el primer caso, puede plantearse un concurso con el delito de
atentado a la independencia tipificado en el art. 508.2 CP. En efecto, alli donde la

conducta consista en que una autoridad o funcionario administrativo o militar dirija a

31 1 L ABRES FUSTER, A. y TOMAS-VALIENTE LANUZA, C., La Responsabilidad Penal del

Miembro del Jurado, op. cit., pags. 98-99; RAMOS TAPIA, M® 1., El delito de prevaricacién judicial,
op. cit., pdgs. 187-205.

32 En cambio, de lege ferenda cabe plantearse, como decimos, la posibilidad de la

prevaricacion de un Tribunal de Jurado, porque ningiin impedimento de acceso al bien juridico puede
oponerse en ese caso para ser autor del delito; lo mismo cabria sostener desde aquellas concepciones
de injusto basadas en la infraccién de un deber, porque el jurado tiene también el deber de someterse
al Derecho en el desempefio de su funcién, como se establece en el art. 3.3 LOTJ.

"33 Vid. OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., La prevaricacion del funcionario piblico, op. cit.,

pig. 395; MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal - Parte General, 2* ed., op. cit.,
pig. 467; GONZALEZ CUSSAC, J.L., El delito de prevaricacién de funcionario publico, op. cit., pag.
127; RAMOS TAPIA, M* L, El delito de prevaricacion judicial, op. cit., pags. 447-448.
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un Juez o Magistrado una instruccién, orden o intimacién relativa a una causa, el
hecho se calificard como tal delito de atentado a la independencia, pero también cabe
considerarlo como una induccién a la prevaricacién, si ésta surte efectos en el
destinatario llevdndole a dictar una resolucién o sentencia injusta. El concurso de
normas debe resolverse conforme a las reglas que rigen estos supuestos en favor,
entiendo, de la induccién a la prevaricacién, puesto que en ésta se encuentra
consumida la infraccién a la independencia tipificada en el art., 508.2 (regla 3 del
art. 8 CP)'™*. Ahora bien, como la induccién exige la ejecucién del hecho por parte
del inducido, habrd que castigar la conducta como atentado a la independencia —que
no exige resultado— alli donde el sujeto pasivo no se sienta inquietado y actie

exclusivamente conforme a Derecho.

Por cierto, que el eventual castigo por induccién a la prevaricacién serd la
Unica alternativa politico-criminalmente posible en los casos en que el atentado no
provenga de alguno de los sujetos mencionados en el art. 508.2 CP''**, aunque para
ello, como he dicho, la conducta debe poder calificarse como de induccién, esto es,
incitacién directa a la prevaricacién, supuesto en el que no cabe incluir las
recomendaciones, insinuaciones o la incitacién indirecta, pues-ello no equivale a
“determinar a otro a la realizacién del hecho tipicamente antijuridico” o “hacer nacer
en otro una voluntad delictiva de la que carecfa”*. Ni siquiera cabe llegar a la
induccién por la via de la provocacién seguida de la perpetracién del delito conforme
prevé el art. 18.2 CP porque, como sabemos, el Titulo XX no contempla la sancién

por los actos preparatorios para los delitos contra la Administracién de Justicia.

1134

500.
1135

En el mismo sentido RAMOS TAPIA, M® L, El delito de prevaricacicén judicial, op. cit., pag.

Excepcidn hecha de los propios jueces y magistrados, cuya conducta es constitutiva de una
infraccion disciplinaria muy grave conforme al art. 417.4° LOPJ salvo que pueda constituir un delito
de prevaricacién propio si para realizar la conducta dictan una resolucién. En ese supuesto, el castigo
por la propia prevaricacién absorberia la sancién disciplinaria pues concurre identidad de fundamento
y bien juridico (art. 415.3 LOP]J, a sensu contrario)

1136
pég.686.

COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S., Derecho penal. Parte General, 4 ed., op. cit.,

AN



REQUISITOS DE LA TUTELA PENAL DE LA IMPARCIALIDAD DEL JUEZ 557

Tampoco cabe sancionar la induccién llevada a cabo por varias personas
complementariamente —que es el supuesto mds frecuente cuando me refiero a
campafias de prensa y juicios paralelos—, pues el art. 28 requiere induccién directa,
no bastando la conducta de tomar parte en la induccién (co-induccién) ni tampoco la
llamada induccién en cadena, esto es, inducir a otro que, a su vez, induce al
destinatario final. Todo ello nos reduce extraordinariamente las posibilidades de
considerar que la inducci6n a la prevaricacion sea, en efecto, la via legal 6ptima para
tutelar la imparcialidad de los jueces y tribunales frente a determinadas actuaciones
de los medios de comunicacién. Ni la conducta de dichos medios se adecua con
caracter general a las exigencias de una incitacién directa, ni mucho menos cabe
presumir que una campafia determina la voluntad del juez del caso para cometer una
prevaricacion dolosa. Aun cuando una publicacién aisladamente o formando parte de
una campafia o juicio paralelo contenga indicaciones acerca de la decisién que
deberfa adoptar el juez de un caso o deslegitime las tesis alternativas de las partes,
etc. no puede sostenerse que ello constituya una induccién, ni aun cuando la decisién
final del juez la siga fielmente, pues la mera sucesién temporal entre una y otra
conducta no constituye por si misma prueba de la induccién. Por dltimo, y no menos
importante, la induccién exige no sélo que se “convenza” al juez o Tribunal acerca
de la conveniencia de adoptar una decisién u otra, sino que ésta debe ser injusta, esto
es, formal y materialmente contraria a Derecho y el juez debe saberlo. Tampoco este
elemento es relevante cuando advertimos de los peligros de las campafias de prensa y
los juicios paralelos, pues la clase de publicaciones que generan temor en las partes
Yy, a veces, en el propio juez, no contienen indicaciones directas sobre una decisién de
fondo arbitraria, sino que suelen revestirse de otra forma, como alternativas a la
fijacion de los hechos, la valoracién de la prueba, la credibilidad de los testigos o las

partes, o la “injusticia material” de una u otra solucién.

La incitacion directa y dolosa a una prevaricacién judicial dolosa no pasa de
ser una hipdtesis remota con relacién a la actividad de los medios de comunicacién.
Ni puede imputarse a los medios de comunicacién con caricter general la

responsabilidad de que sus publicaciones constituyan una induccién a la
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prevaricacién'”’

, ni la debida tutela de la imparcialidad —al menos de lege ferenda—
— merece limitar su responsabilidad tinicamente a ese supuesto. El juez del caso
puede sentirse inmune a todo tipo de presiones y, no obstante, las partes temer
legitimamente que tales presiones pueden afectar o han afectado, de hecho a su
decisién. En definitiva, al margen de la induccién a la prevaricacién, existe un
amplio repertorio de conductas de los medios de comunicacién en relacién con los
procesos que lesionan las garantias de imparcialidad del juez y del juicio justo al
quebrarse con fundamento y objetivamente la presuncién de partida favorable a tal

imparcialidad personal y funcional del juez.

ii) Obstruccion a la justicia

El Capitulo VII del Titulo XX acoge una diversidad de conductas delictivas
agrupadas bajo las expresiones “obstruccién a la Justicia” y “deslealtad profesional”
cuyo comin denominador es que afectan a la funcién jurisdiccional obstruyendo su

1138

desempeiio” . Dejando al margen las llamadas deslealtades profesionales (arts. 465,

466 y 467 CP) porque carecen de interés para nuestro estudio, voy a ocuparme

1137 ~ - > L. .-
Dejamos al margen otras hipdtesis de actuacién delictiva, todavia més inverosimiles, como

la de que la prevaricacién inducida se haya logrado mediando, ademds, un cohecho. En este supuesto,
la circunstancia de que quien ofrezca la dddiva al juez sea un medio de comunicacién no aporta
ninguna particularidad al supuesto, sino que, en su caso, constituird una prueba de que la induccién a
la prevaricacion se materializé mediante la comisién de otro delito. En estos supuestos, las soluciones
al concurso que ofrece la doctrina distan del minimo consenso: se admite por unos que estamos ante
un concurso real de delitos, por otros ante un concurso ideal y, por dltimo, ante un concurso de
normas. Como explicacién a tal desencuentro debe apuntarse que existe una diversidad de supuestos
de hecho posibles, que complican la propia calificacién del cohecho en uno u otro tipo. Parece claro
que, en todo caso, debemos centrarnos en los casos de cohecho precedente a la prevaricacién, puesto
que el concurso se produce con una induccién a la prevaricacién. En apoyo de la opcién por el
concurso real se aduce el propio tenor literal del art. 419 in fine, aunque dentro de éste y dependiendo
de la dindmica comisiva, se admite que el concurso pueda ser medial. Vid. DiAZ Y GARCIA CONLLEDO,
M., “El delito de cohecho”, Delitos contra la Administracion Piblica, (Dir. Asua Batarrita, A.), IVAP,
Ofati (Alava), 1997; MORALES PRATS, F. y RODRIGUEZ PUERTA, M J., “Art. 3197, VVAA,
Comentarios al Nuevo Cédigo Penal (Dir. Quintero Olivares, G.), Aranzadi, Pamplona, 1996, pags.
1849-1850. También se acepta la posibilidad de calificar el concurso como ideal, como sostiene, por
ejemplo, FEUOO SANCHEZ, B., VVAA, Comentarios al Cédigo Penal, (Dir. Rodriguez Mourullo, G.,
Coord. Jorge Barreiro, A.), Civitas, Madrid, 1997.
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exclusivamente de las conductas que provocan obstrucciones a la Justicia y que se
refieren, de un lado, a las incomparecencias ante Grganos judiciales (art. 463 CP) v,
de otro, a los delitos contra la actuacién de los intervinientes en el proceso (art. 464
CP).

De los tipos contenidos en el art. 463 CP me centraré, exclusivamente, en el
que se sanciona en su apartado 3 y que alude, precisamente, al supuesto de
incomparecencia del Juez o del miembro del Tribunal''®®, sin justa causa, ante el
juzgado o Tribunal en proceso criminal con reo en prisién provisional, provocando la
suspensién del juicio oral''. Esta conducta omisiva no se hallaba sancionada en el
Codigo penal derogado y tampoco en el PLOCP 1994''*; todo lo que sabemos es que
su inclusién se produjo en el Pleno del Congreso de los Diputados en su sesién de 5
de julio de 1995 al aprobarse integramente una enmienda del Grupo Parlamentario de

Coalicién Canaria en tal sentido'42.

La doctrina suele sefialar como injusto especificamente prohibido en este
subtipo de incomparecencia, al igual que ocurre con los demés supuestos punibles

recogidos en los dos primeros apartados del art. 463, el quebranto del normal

"% GARCIA ARAN, M., “Obstrucci6n a la justicia y deslealtad profesional en el C6digo penal

de 1995”, op. cit., pag. 281.

1139 . . . . L .
También se incluye expresamente la incomparecencia de quien ejerza las funciones de

Secretario Judicial, pero no trataremos ese supuesto porque estd desvinculado con el propdsito de
nuestro estudio.

U9 B texto del art. 463.3 es el siguiente: “Si la suspensi6n tuviere lugar, en el caso del

apartado 1 de este articulo, como consecuencia de la incomparecencia del Juez o miembro del
Tribunal o de quien ejerza las funciones de Secretario Judicial, se impondra la pena de arresto de
dieciocho a veinticuatro fines de semana, multa de seis a doce meses de (sic) inhabilitacién especial
por tiempo de dos a cuatro afios.”

Hal Proyecto de Ley Orgénica de Cédigo Penal, “Boletin Oficial de las Cortes Generales”,

Congreso de los Diputados, Serie A, ndm.77-1, de 26 de septiembre de 1994.

"2 1.a enmienda ntm. 1065 que proponia la adicién de este apartado se justificaba del

siguiente modo: “No existe razén para establecer un trato mds favorable a los Jueces, miembros del
Tribunal o Secretarios Judiciales que a los profesionales mencionados en el apartado 2 de este
articulo”. Durante el debate en Ponencia y Comisi6n se discutié si la propuesta no era redundante a la
vista de lo dispuesto en los correspondientes tipos de prevaricacién por retardo malicioso pero se
descart6, finalmente, tal objecidn.
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desarrollo del proceso penal, que se ve aqui entorpecido en la medida en que se
incumplen los deberes que en relacién con la Administracion de Justicia se imponen
a estos sujetos dada la funcién que desempefian''®. El precepto resulta aplicable
también a los jurados, pues se les considera a estos efectos como miembros del
Tribunal. Ello no plantea problema alguno de concurso o duplicidad de sanciones
con las sanciones disciplinarias por incomparecencia dispuestas en el art. 39.2 LOTJ
ya que éstas se aplican a conducta distinta, la de la incomparecencia de los

candidatos a jurado''*,

Aunque la doctrina no lo menciona expresamente, en el supuesto de que el juez

provoque sin justa causa'®

la suspensién del juicio oral por su propia
incomparecencia, habiendo un reo en prisién provisional, puede considerarse,
asimismo, que su comportamiento exterioriza parcialidad o, mas exactamente, que
con su actuaciéon se pueden fundar racionalmente las sospechas de que no ofrece
garantias suficientes de imparcialidad ya que vulnera personalmente los derechos del
acusado a un proceso sin dilaciones y, en definitiva, el derecho a un proceso con

todas las garantias. En esa limitada forma, la conducta manifiesta un

1143 CUERDA ARNAU, M® L., “Art. 463", VVAA, Comentarios al Cédigo Penal de 1995, Vol.

II, (Coord. Vives Antén, T.S.), Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pag. 1924; QUINTERO OLIVARES, G.,
“Art. 4637, VVAA, Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, (Dir. Quintero Olivares, G.), Aranzadi,
Pamplona, 1996, pags 1980-1983, GONZALEZ RUS, J.J., “Delitos contra la Administracién de Justicia
(ID)”, VVAA, Compendio de Derecho Penal Espafiol (Parte Especial), (Dir. Cobo del Rosal, M.),
Marcial Pons, Madrid - Barcelona, 2000, pdgs. 889-891; MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte
Especial, op. cit., pdg. 807, afiade como interés adicional protegido, el derecho a un juicio sin
dilaciones indebidas. En contra, MAGALDI PATERNOSTRO, M® J. y GARCIA ARAN, M., “Los delitos
contra la Administracion de Justicia ante la reforma penal”, op. cit., pags. 1137-1138 conciben esta
infracciéon como un mero tipo de desobediencia que no debiera incardinarse en este titulo, bien es
cierto que su critica se refiere a un precepto diferente pues, como sabemos, la redaccién del tipo varié
sustancialmente de un proyecto de Cédigo (el del 92) al otro (del 94) y, de ahi, al texto tal y como se
conoce.

"!4* En el mismo sentido, CUERDA ARNAU, M® L., “Art. 463", VVAA, Comentarios al Cédigo

Penal de 1995, op. cit., padg. 1929 y GARCIA ARAN, M., “Obstruccién a la justicia y deslealtad
profesional en el C6digo penal de 19957, op. cit., pag. 282.

114 . . .
> Este elemento debe interpretarse como equivalente a causa legitima, excusa fundada o

impedimento legitimo, de forma anédloga con lo previsto en los arts. 176, 420, 462, 463 y 661 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. En la LOPJ también se dispone como falta muy grave o grave, segin
los casos, la ausencia injustificada del juez o del magistrado de la sede del érgano judicial en que se
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quebrantamiento de la llamada imparcialidad objetiva y, por tanto, este precepto que

la sanciona ofrece también su cobertura a la tutela de la imparcialidad''*.

El otro tipo delictivo incluido entre las llamadas conductas de obstruccién a la
justicia es el delito contra la actuacién de los intervinientes en el proceso
tipificado en el art. 464 CP. La doctrina'’ estima, y con razén, que el precepto
abarca, en realidad, dos tipos delictivos completamente diferentes en su estructura
que son, respectivamente, el intento de influir con violencia o intimidacién en la
actuacion procesal de los sujetos que se mencionan (464.1) y los atentados cometidos
como represalia por la actuacién procesal de esos mismos sujetos (464.2)'. No
obstante, se trata en ambos casos de atentados a un mismo bien juridico, la
administracién de justicia, a través de comportamientos que obstaculizan su normal

funcionamiento en un aspecto esencial de la misma, cual es, la libertad de cuantos

halle destinado (arts. 417.1° y 418.8); si se trata de inasistencia injustificada a actos procesales con
audiencia publica, se califica como falta grave en el art. 418.9 LOPJ.

1146 . .. .
Desde luego, bien puede fundarse un recurso de casacién contra una sentencia

condenatoria o, incluso, recurso de amparo por vulneraci6n del derecho a un juez imparcial, alegando
que la incomparecencia del juez constituye prueba o condicién objetiva suficiente de parcialidad
personal o funcional.

No podemos, en cambio, hallar fundamento para extender la proteccién de la imparcialidad del
juez que presta este precepto a ninguno de los supuestos en que el atentado proviene de la accién de
los medios de comunicacién. Si hemos mencionado este precepto ha sido, mas bien, como apoyo a la
tesis de que la vulneracién de las garantias del proceso por parte del juez le hace perder su posicién
de tercero ajeno en el proceso y, por tanto, sospechoso de parcialidad.

147 Garcia ARAN, M., “Obstruccién a la justicia y deslealtad profesional en el Cédigo penal

de 19957, op. cit., pag. 285; CANTARERO BANDRES, R., Administracion de Justicia ¥ obstruccionismo
Judicial, op. cit., pag. 59.

148 E] art. 464 CP dice asf:

“1. El que con violencia o intimidacidn intentare influir directa o indirectamente en quien sea
denunciante, parte o imputado, abogado, procurador, perito, intérprete o testigo en un procedimiento
para que modifique su actuacién procesal, serd castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios y
multa de seis a veinticuatro meses.

Si el autor del hecho alcanzara su objetivo se impondré la pena en su mitad superior.

2. Iguales penas se impondrdn a quien realizare cualquier acto atentatorio contra la vida,
integridad, libertad, libertad sexual o bienes, como represalia contra las personas citadas en el
apartado anterior, por su actuacién en un procedimiento judicial, sin perjuicio de la pena que
correspondiente a la infraccidn de que tales hechos sean constitutivos.”



562 IMPARCIALIDAD, LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO PENAL

intervienen o colaboran con ella'®. Por ello no debe confundirnos el que en la
descripcion de la conducta punible en el segundo de los tipos se haga referencia
expresa a la conducta de atentar contra la vida, la integridad o el patrimonio de los
sujetos mencionados, pues una cosa es el objeto de proteccién y otra el objeto de la
lesién''™.

Voy a centrarme exclusivamente en el tipo descrito en el primer apartado del
art. 464 que castiga el intento de influir directa o indirectamente con violencia o
intimidacién sobre algunos de los intervinientes mencionados para que cambien su
actuacién procesal, pues de hallar acomodo penal a las actividades de los medios de
comunicacién seria, obviamente, en este tipo y no en el contenido en el segundo
apartado'®'. Como el tipo se consuma con el intento, la doctrina califica este tipo

1152

como delito de peligro o de mero emprendimiento ™, constituyendo el logro de tal

19 Cfr. SSTS 9-5-1996; 12 de junio de 1986; 10 de febrero de 1992. CONDE-PUMPIDO apunta

a un aspecto de la Administracién de Justicia al que estos tipos prestan proteccién indirecta, cual es, la
independencia judicial; por tal entiende el autor no sélo la libertad interna del Juez para llegar a su
decisién, sino la libertad de todo el proceso y la actuacién de los Tribunales. Compartimos la
afirmacién del autor, aun cuando preferimos referirnos a la imparcialidad judicial como garantia del
juicio justo, y no a la independencia, como el interés subyacente o indirecto de estos tipos. CONDE-
PUMPIDO FERREIRO, C., “Coaccién o represalia a denunciante, parte, perito, intérprete o testigos”,
VVAA, Comentarios a la legislacion penal. La reforma del Cédigo Penal de 1983, (Dir. Cobo del
Rosal, M.; Coord. Bajo Fernandez, M.), Tomo V, Vol. II, Edersa, Madrid, 1985, pig. 719. En ella se
menciona una sentencia del TS que acepta tal tesis, de la que es ponente el propio autor: STS 15-11-
1993, FJ 3°.

150 g0 este sentido CUERDA ARNAU, M* L., “Art. 464", VVAA, Comentarios al Cédigo Penal
de 1995, op. cit., pdg. 1932; MAGALDI PATERNOSTRO, M* J., “El delito contra la libertad de las partes:
Aspectos criticos”, Cuadernos de Politica Criminal, nim. 33, 1987, pdgs. 601-608. En contra,
admitiendo el cardcter de tipos pluriofensivos, GONZALEZ RUS, J.J., “Delitos contra la Administracién
de Justicia (IT)”, op. cit., pdgs. 891-892.

1151 . . . .
Los atentados cometidos como represalia por la actuacién procesal de los sujetos

mencionados en el art. 464.2 no pueden ser cometidos materialmente por los medios de comunicacién
ni por particulares por medio de ellos, que son las conductas cuya relevancia penal indagamos.

1152 A favor del peligro, vid. MAGALDI PATERNOSTRO, M? J., “El delito contra la libertad de las
partes: Aspectos criticos”, op. cit., pdg. 596; CANTARERO BANDRES, R., Administracion de Justicia y
obstruccionismo judicial, op. cit., pdg. 68; CUERDA ARNAU, M? L., “Art. 464", VVAA, Comentarios
al Cédigo Penal de 1995, op. cit., pag. 1.934; GARCIA ARAN, M., “Obstruccién a la justicia y
deslealtad profesional en el Cddigo penal de 1995, op. cit, pdg. 286. Como delito de
emprendimiento, vid., QUINTERO OLIVARES, G., “Art. 464", VVAA, Comentarios al Nuevo Cédigo
Penal, (Dir. Quintero Olivares, G.), Aranzadi, Pamplona, 1996, pig. 1340.
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pretension un simple elemento o condicién objetiva que incrementa la penalidad"®,
tal y como se determina en el segundo parrafo. Si bien no se exige resultado, si es
preciso, en cambio, que el intento sea tal, es decir, que objetivamente sea apto para
doblegar la voluntad de dichos sujetos y que la violencia o intimidacién sean

efectivas'>. La valoracién acerca de estas iltimas es objeto de numerosas opiniones

1155 1156

doctrinales ™ y jurisprudenciales'*® diferentes pero, por el momento, basta con
apuntar que deben tener entidad bastante como para poner objetivamente en peligro
el bien juridico al distorsionar el proceso de formacién de la voluntad del sujeto o,
més drasticamente, impedirle la ejecucién de la decisién adoptada en relacién con su
actuacion procesal. La concurrencia de violencia o la intimidacién plantea, a
menudo, problemas de concurso cuando son constitutivas de un delito de coacciones
0 de amenazas (arts. 169-172 CP) que, segiin el propio TS debe resolverse conforme
a la regla de especialidad que rige la solucién para el concurso de normas'™ a favor

del art. 464''*®*. También puede suceder que la violencia o intimidacién provoquen la

'3 SSTS de 9-5-1986, FJ 2°y 21-12-1988, FJ 2°.

5% SSTS 9-5-1986, FJ 2° y 16-3-1990, EJ 3°

'3 Mi4s extensamente, vid. CUERDA ARNAU, M® L., “Art. 464”, VVAA, Comentarios al

Codigo Penal de 1995, op. cit., pags. 1932-1934; MAGALDI PATERNOSTRO, M? J., “El delito contra la
libertad de las partes: Aspectos criticos”, op. cit., pdg. 596-597 y, sobre todo, CANTARERO BANDRES,
R., Administracién de Justicia y obstruccionismo judicial, op. cit., pags. 71-80.

1156 , . . . N
Asi, para el TS la intimidacién “constituye el anuncio o conminacién de un mal inminente,

grave, concreto y posible, que despierta e inspira en el receptor un sentimiento de temor o angustia
ante la contingencia de un dafio real o imaginario, existiendo cuando se ejecutan hechos que por las
circunstancias en que tienen lugar determinan alarma, miedo, pavor o intensa coaccién animica ..
(STS 27-9-1986). En cuanto a la violencia, estamos asistiendo a un proceso de extensién y
“volatilizacién” del término que ya no abarca sélo la fuerza o violencia material, fisica que opera
sobre la capacidad de actuar de la persona, sino la violencia anfmica o intimidacién (STS 23-11-
1989) y hasta la fuerza en las cosas vis in rebus (STS 18-10-1990). Criticamente con esta
interpretacién jurisprudencial, vid. por todos, CARBONELL MATEU, J.C. y GONZALEZ CUSSAC, J.L.,
“Art. 1727, VVAA, Comentarios al Cédigo Penal de 1995, Vol. 11, (Coord. Vives Antén, T.S.), Tirant
lo Blanch, Valencia, 1996, pags. 885-886 y bibliograffa allf citada.

1s7 Asf, expresamente, las SSTS 1-2-1990 y 2-2-1990, FJ 2°, aunque esta solucién es algo

vacilante dado el cambio producido en el art. 464 respecto al derogado 325 bis en este punto, que
favorecia la opci6n por la regla del concurso medial.

1158 . . . . p
Se descarta, en cualquier caso, la preferencia por el delito de coacciones, seglin afirma

MIRA BENAVENT, porque lo especifico de éste es que “la libertad de obrar es el bien juridico protegido
con caracter inmediato y excluyente: quedan fuera del 4mbito incriminatorio del art. 172 aquellas
conductas en las que la lesién de la voluntad humana es el presupuesto necesario o la consecuencia
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comisién de otro delito por parte del sujeto sobre el que se ejercieron aquéllas, dando
lugar a un concurso de delitos entre el 464 y la correspondiente induccién o autorfa
mediata —segin la vis ejercida— del delito de que se trate (p. ej., falso
testimonio)"'”. Finalmente, también cabe que la violencia o intimidacién sean
constitutivas de otro delito (lesiones, etc.), en cuyo caso la solucién preferible seria la

regla del concurso ideal de delitos del art. 77.1 CPY®,

En cualquier caso, ;cabe subsumir en este precepto alguna de las conductas
que comportan riesgos para la imparcialidad por parte de los medios de
comunicacién que, en su momento, identificamos como relevantes? Ciertamente
vimos que hay supuestos en los que una campaiia en los medios y, especialmente, un
juicio paralelo, tiende a ejercer presiones sobre la actuacién de los sujetos que
intervienen en el proceso, lo que lleva a calificar la conducta como potencialmente
lesiva, cuanto menos, de la imparcialidad del juicio. En efecto, tratar de influir o

ejercer presiones verbales sobre los intervinientes en el proceso'®

para que éstos
modifiquen su comportamiento procesal, puede constituir un modo de
comportamiento intimidatorio cuya subsuncién en el tipo que se analiza merece ser

estudiada.

inevitable de la accién del sujeto activo tendente a atacar otro bien juridico tutelado de forma
precedente por otro precepto penal”’. MIRA BENAVENT, J., “El concepto de violencia en el delito de
coacciones”, Cuadernos de Politica Criminal, nim. 22, 1984.

1159 CANTARERO BANDRES, R., Administracién de Justicia y obstruccionismo judicial, op. cit.,

pégs. 76-77. La opcidn por la autorfa mediata supone la impunidad de la conducta en tanto que se trata
de un delito especial propio, por lo que es preferible la induccién en los términos en que se contempla,
por ejemplo, en el pardgrafo 160 del Cédigo Penal alemén.

1160 Igual solucién proponen GARCIA ARAN, M., “Obstruccién a la justicia y deslealtad

profesional en el Cédigo penal de 1995, op. cit., pag. 286; CONDE-PUMPIDO FERRERO, C.,
“Coaccioén o represalia a denunciante, parte, perito, intérprete o testigos”, op. cit., pag. 597. En
cambio, lo califica y sanciona como un concurso real CANTARERO BANDRES, R., Administracién de
Justicia y obstruccionismo judicial, op. cit., pag. 79.

16t Aunque el precepto no agote el dmbito de sujetos intervinientes, pues, al margen del titular
del érgano jurisdiccional, tampoco se extiende la proteccidn al representante del Ministerio Fiscal ni
al Secretario Judicial y, es evidente, que éstos también pueden tomar decisiones relevantes para la
marcha del proceso.
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Con ocasién del ejercicio de la libertad de expresién e informacién —
obsérvese que no lo califico propiamente como ejercicio del derecho porque de
ninguna manera se puede interpretar que una amenaza, siquiera velada, constituya
una forma de ejercicio legitimo de tales derechos— un medio de comunicacién
puede provocar tal efecto intimidatorio sobre alguno de los intervinientes. No
obstante, ello no permite de ninguna manera calificar esa conducta como
intimidacién penalmente relevante atendiendo exclusivamente a la mera sucesion
temporal entre, por ejemplo, una publicacién y la subsiguiente modificacién de la
actuacion del destinatario de la misma. El concepto penal de intimidacién es muy
restrictivo y exige, entre otras cosas, la prueba del elemento subjetivo consistente en
pretender ese efecto, es decir, que en este caso deberfa también probarse que,
efectivamente, el autor de la publicacion intentaba, precisamente, intimidar a alguna

de las personas mencionadas en el tipo penal.

No obstante, y probada la intencién subjetiva del medio de lograr tal objetivo,
subsistiria el problema de medir objetivamente la gravedad y efectividad de la
presion, porque como he dicho, este elemento es también esencial para la calificacién
de la conducta como tipica. Pues bien, para que la presién mediética pudiera llegar a
ser calificada como constitutiva de intimidacién —de violencia, serfa imposible ni
aun recurriendo a la mds laxa de las interpretaciones porque no se emplea fuerza
fisica alguna—, deberfa haberse producido empleando términos inequivocamente
graves y directos —recuérdese, la amenaza de un mal futuro—'"% y, atin asi, ello no
bastarfa. A la gravedad inherente, debe afiadirse la inminencia del mal para el bien
protegido, que debe valorarse conforme a las circunstancias concretas en que la

amenaza se vierte''”. Ello exige probar una relacién directa entre la publicacién

1162 . . i .
62 En algunas sentencias, el TS ha hecho una interpretacién de este elemento ciertamente

desfavorable al acusado “en sentido amplio y omnicomprensivo™ (STS 10 de febrero de 1992, FJ 2°y
sentencias alli citadas), lo cual le lleva a entender que “devendri irrelevante la gravedad del ataque
realizado contra la libertad o seguridad. El bien juridico de la Administracién de justicia se ve en todo
caso amenazado” (STS 21 de febrero de 1992, FJ 2°).

1163 - . . . . .
En la jurisprudencia norteamericana, como hemos visto anteriormente, se admite la

posibilidad de penar como exceso en el gjercicio de la libertad de expresién aquellas conductas que
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amenazante y su efecto inmediato sobre la voluntad del destinatario concreto, de
manera que al riesgo real de que con tal conducta expresiva pudiera efectivamente
torcerse la voluntad del sujeto pasivo, se afiade el requisito de que, ademds, lo haya

provocado efectivamente.

Es dudoso que la clase de publicacién a la que aludo —juicio paralelo,
campafia de prensa— pueda alcanzar, en definitiva, el estdndar requerido por los

elementos tipicos del delito sancionado en el art. 464 —atendida tanto su naturaleza

1164

de delito de peligro ™", como el medio comisivo y el elemento subjetivo exigidos—,

de manera que este precepto no alcanza a desplegar su tutela sobre la imparcialidad

como garantia del proceso justo''®® frente a la clase de conductas apuntadas''®.

causen un mal inminente y real (“clear and presente danger”), para algin interés cuya proteccién es
legitima. Sin embargo, la jurisprudencia y la doctrina sostienen que es muy dificil probar que
cualquier clase de publicacién pueda causar semejante efecto inmediato sobre intereses legitimos
como el debido proceso o la imparcialidad del jurado. no obstante, el TSFA si que ha reconocido
explicitamente el riesgo creado por ciertas publicaciones, anulando un proceso por vulneracin del
derecho a un juicio justo e imparcial (“fair trial”) o a un jurado imparcial (“impartial jury™)
reconocidos en la Sexta Enmienda en vista de que el juez no habia adoptado las medidas preventivas
necesarias, adecuadas y menos lesivas (test que emplean, entre otras, las sentencia del TSFA en el
caso Sheppard vs. Maxwell (384 U.S. 333 (1966) y Nebraska Press Association vs. Stuart (427 US
539, 1976)).

1164 Abstracto para unos autores (CANTARERO BANDRES, R., Administracion de Justicia y

obstruccionismo judicial, op. cit., pag. 59), concreto para otros (CUERDA ARNAU, M® L., “Art. 464",
op. cit., pag. 1933), pero en cualquier caso dificil de ser provocado mediante una publicacién.

1 Esta perspectiva ya la defendian hace tiempo MAGALDI, M® J. y GARCIA ARAN, M., ante

las criticas formuladas en 1983 a la introduccién del equivalente art. 325 bis del CP derogado. La
mayoria de la doctrina estimé superfluo este precepto pues la libertad de las partes ya se hallaba
protegida en los tipos de coacciones y amenazas y el proceso, al menos penal, apenas se veia afectado
por tales conductas en tanto que la accidn la sostiene el Ministerio Pdblico y no rige el principio
dispositivo. Sin embargo, como bien apuntaron estas autoras en “Los delitos contra la Administracion
de Justicia ante la reforma penal”, op. cit., “Los delitos contra la Administracién de Justicia ante la
reforma penal”, op. cit., pag. 429, la incriminacién era necesaria y correcta pues “en el proceso debido
la libertad de aquellos que legalmente intervienen en el mismo es presupuesto ineludible, no sélo de la
real efectividad del principio de contradiccién esencial en todo proceso en un Estado de Derecho, sino
de la validez del propio proceso”.

1% £ 1a STS 8-10-1990 el Tribunal rechazd, con acierto, que el precepto venga en aplicacién

por el simple hecho de “intentar convencer” a aquéllos (en este caso, la referencia se hacia en relacién
con la conducta de los padres de R.M.). Precisamente lo que aqui se cuestiona es la inoportunidad,
inconveniencia y evidente lesividad del comportamiento medidtico consistente en “dirigir” los pasos
en que deben actuar unos u otros participantes, cuando la funcidn judicial es til sélo en la medida en
que se desempefie en exclusiva. Asi es como se fundamentd y legitimé el recurso a la sancién penal en
el citado caso Worm por el TEDH frente a un juicio paralelo que, desde luego, no hubiera podido ser
sancionado en nuestro pais mediante el art. 464 CP.
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En cuanto a las presiones directamente dirigidas al juez o a los jurados con
incidencia en la llamada imparcialidad personal, la diccién del precepto excluye toda
posibilidad de invocacién. En el dmbito de aplicacién de la norma penal que
analizamos no se incluyen como posibles destinatarios de las conductas tipificadas ni
a jueces, ni a magistrados, ni a jurados, de manera que la imparcialidad personal del
juez no es destinataria de la tutela inmediata del tipo que analizamos'®’. Y ello sin
perjuicio de que todos los obstdculos materiales apuntados frente a la posibilidad de
tutelar la imparcialidad del proceso frente a los ataques a las partes y demds

intervinientes, podrian ser reproducidos aqui.

iii)  Revelacion de secreto del sumario

En cuanto a la conducta de revelacién de secreto del sumario a terceros por
parte de quienes teniendo acceso al mismo deben guardarlo, existen hoy distintas
opiniones doctrinales acerca de su calificacién y punicién. El marco legal es el

siguiente:

El art. 301 LECrim establece una correccién disciplinaria de multa de 250 a
2500 pesetas para el abogado o procurador que revelare indebidamente el secreto del
sumario 0 para cualquier persona que, no siendo funcionario publico hiciere
indebidas revelaciones sobre actuaciones sumariales; tratdndose de un funcionario
publico la LECrim advierte que éste incurrird en la responsabilidad que el Cédigo

sefiala en su lugar respectivo.

'S MAGALDI trata de explicar la exclusién de los jueces del 4mbito de la descripcién tipica

mediante dos argumentos; por un lado, porque la tutela de su libertad se dispensa a través de la figura
del atentado y, ademés, porque el art. 442 LEC determina la nulidad de los actos Jjudiciales practicados
bajo intimidacion o fuerza. No obstante ello, declara la conveniencia de lege ferenda de su inclusién,
“pues ello vendria a reforzar juridicamente su libertad en el ejercicio de su funcién Jjurisdiccional, lo
que redundaria, en definitiva, en una mayor proteccién al proceso, y obviaria la dificil subsuncién en
la conducta en el art. 231 (hoy 550 CP) en supuestos en que la violencia o la coaccién al Juez nada
tiene que ver con su condicién de Autoridad estatal”. MAGALDI PATERNOSTRO, M? 1., “El delito
contra la libertad de las partes: Aspectos criticos”, op. cit., pag. 605 ¥ MAGALDI PATERNOSTRO, M® J.
y GARCIA ARAN, M., “Los delitos contra la Administracién de Justicia ante la reforma penal”, op. cit.,
pdgs. 1141-1142.
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Hoy en dia, el Cddigo sanciona en el art. 466 a abogados, procuradores,
particulares, jueces o miembros del tribunal, representante del ministerio fiscal,
secretario y demds funcionarios judiciales que revelaren actuaciones declaradas
secretas por la autoridad judicial. Ademas, el CP sanciona en un tipo especifico

previsto en el art. 417 la revelacién de secretos de funcionarios (antes art. 367).

La primera interpretacién posible''®

sobre el régimen legal de sanciones para
la revelacidn del secreto de sumario es la siguiente: el nuevo art. 466 CP ha renovado
enteramente la proteccidn legal del secreto sumario con caricter general y frente a
cualquier revelacion; de esta manera, el Cddigo habria venido a sustituir con este
delito a la antedicha infraccién disciplinaria respecto de la revelacién cometida por
particulares, abogados y procuradores y, ademds, sancionaria especificamente
también con este precepto la referida conducta cuando fuera realizada por los jueces
o miembros de un tribunal, el representante del Ministerio Fiscal, el Secretario y
demas funcionarios judiciales. Estos ultimos eran sancionados anteriormente por el
delito de revelacién de secretos del art. 367 del Cédigo Penal derogado que hoy se
corresponde con el art. 417, pero, frente a este Gltimo, el art. 466 seria precepto de
aplicacién preferente por especialidad ya que en él se atiende a la proteccién de la
Administracién de justicia y también a la eventual vulneracion de la intimidad del
particular en aquellos casos en que el secreto sumarial vulnerado hiciera referencia a

hechos intimos de un particular.

1169

La segunda interpretacién ~ entiende que hay que circunscribir el &mbito de

aplicacién del referido art. 466 uUnicamente a la revelacién del llamado secreto

1168 A favor se muestran MARTINEZ FRESNEDA, G., “Los abogados como corderos”, Diario

Cinco Dias, 17 de octubre de 1995; BUENO ARUS, F., “Libertad de expresién y Administracién de
Justicia”, op. cit., pag. 220; MANZANARES, J.L. y CREMADES, J., Comentarios al Cédigo Penal, La
Ley- Actualidad, Madrid, 1996; ORTS BERENGUER, E. “Art. 466", VVAA, Comentarios al Cédigo
Penal de 1995, Vol. II, (Coord. Vives Antdn, T.S.), Valencia, Tirant lo Blanch, 1996; LOPEZ ORTEGA,
J.J., “La dimensidén constitucional del principio de la publicidad de la justicia”, op. cit., pig. 83 opina
que a los particulares no se les puede aplicar este precepto, sino la sancién disciplinaria de la LECrim.

16 Bsta segunda opinién viene apoyada por QUINTERO OLIVARES, G. “Art. 466”, op. cit., pig.

1988; OTERO GONZALEZ, P., Proteccion penal del secreto sumarial y juicios paralelos, op. cit., pags.
295 y ss.; BENEYTEZ MERINO, L., “Art. 466, op. cit., pags. 4358-4359, entre otros.
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interno''™. En su favor se aduce que la diccién literal del tipo explicitamente castiga
la revelacién de “actuaciones procesales declaradas secretas por la autoridad
Judicial”, siendo éstas, s6lo las formalmente declaradas secretas en un auto para las
partes personadas conforme al art. 302 LECrim, ya que el llamado secreto externo
viene “declarado” por la propia ley respecto a todos los sumarios. De esta manera,
dicho precepto castigarfa a todos los que revelaren el secreto del sumario interno con
penas diferentes, segin los casos —autoridades y funcionarios con las penas
previstas en el apdo.2 (las del 417 en su mitad superior), el abogado o procurador
conforme al apdo. 1 (doce a veinticuatro meses multa y uno a cuatro afios de
inhabilitacion especial para empleo, cargo piblico, profesién u oficio) y el resto,
conforme al apdo. 3 (doce a dieciocho meses multa y uno a dos afios y medio de la

misma inhabilitacién especial)—.

Cuando la revelacién se refiera al llamado secreto externo, la conducta se
castigard de diferente forma atendiendo a una variedad de elementos: seglin quien
sea el autor, la conducta, los elementos subjetivos, etc. Comenzando por el supuesto
més sencillo ya he dicho que tratindose de particulares, abogados y procuradores
intervinientes en el proceso, la conducta se sancionarfa Gnicamente como falta
disciplinaria con la (sin duda ridicula) multa de 250 a 2500 ptas. prevista en el art.
301 Ley de Enjuiciamiento Criminal. Tratandose de los abogados y procuradores

también cabria exigirles responsabilidad disciplinaria por vulneracién de su deber de

70 DEL MORAL GARCIA, A. y SANTOS VUANDE, J.M?, Publicidad y secreto en el proceso

penal, op. cit. y RODRIGUEZ BAHAMONDE, R., El secreto del sumario y la libertad de informacion en
el proceso penal, op. cit., pag. 273, extienden el precepto a cualquier actuacién declarada secreta en
fase de instruccion o del juicio oral. Desde luego, el tipo no penaliza exclusiva y expresamente los
secretos de sumario y la penalizacién de otro tipo de revelaciones de actuaciones judiciales secretas
entraria literalmente en su 4mbito, pero en la actualidad no existen actuaciones secretas en la fase del
Juicio oral. No todo lo que estd excluido del 4mbito piiblico es secreto ¥, desde luego, no tiene por qué
ser secreto a los efectos penales. Piiblico se opone a privado, no a secreto. Los debates que se celebran
por orden del juez a puerta cerrada y algunas informaciones que no pueden ser reveladas, no
constituyen “actuaciones judiciales”.
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secreto profesional (art. 41 Estatuto de la Abogacia y art. 14.15 del Estatuto de los

Procuradores)''”".

Si cualquiera de dichas personas revelare a un tercero o le permitiere, sin

autorizacidn, acceder a esa informacidn, cabria castigar, ademds, a ese tercero segin

el uso que le diere a la misma: si la revelare, dado que conoce su origen ilicito''",

podria ser castigado con arreglo al delito de revelacién de secretos al que se refiere el
art. 197.3, parrafo segundo CP; si la utilizare en perjuicio del titular o de un tercero,
se sancionaria conforme establece el art. 197.2 CP (agravada, en su caso, conforme a
lo previsto en los subtipos de los apartados 5 y 6) y si la difundiere, revelare o
cediere a terceros, con la pena prevista en el art. 197.3, apartado primero. En esos
casos las conductas podrian castigarse siempre que los secretos afectaran a datos

reservados de caricter personal o familiar''”.

1174

Respecto de los funcionarios™ ™ (juez, representante del Ministerio fiscal,

1175

secretario y demds funcionarios judiciales) la sancién aplicable ™~ por revelacion del

171 RODRIGUEZ RAMOS sugiere la posibilidad de la punicién conforme al quebrantamiento del

secreto profesional del art. 199.2. sélo si no hubiera mediado el consentimiento del cliente vy,
efectivamente, el abogado revelara hechos que afectasen a su intimidad. RODRIGUEZ RAMOS, L.,
“Descubrimiento y revelacién de secretos en el nuevo Codigo Penal”, Cuadernos de Derecho
Judicial, nim. I, 1998, pag. 241. '

172 ¢ oo . . - . . .
La ilicitud de origen se da siempre en relacién con las informaciones contenidas en un

sumario por ello, la prueba del conocimiento de esta ilicitud se presumiria en todos estos casos,
inviertiéndose la carga contra quien alegase ignorancia o error en su descargo.

u7s Vid, MORALES PRATS, F., “Los delitos contra la intimidad en el Cédigo penal de 19957,

Estudios sobre el Cédigo Penal de 1995 (Parte Especial), Estudios de Derecho Judicial, nim. 2,
1996, pags. 255-267.

1174 . - .
No incluimos a los Jurados en este grupo porque al no tener acceso al sumario antes de la

apertura del juicio oral, no pueden revelarlo indebidamente.

117. 2 sz . . A IR .
° Ademss de la protecciéon penal, existe una proteccién de cardcter disciplinario,

contemplada en el art. 369 de la LOPJ “Los jueces y magistrados no podrén relevar los hechos o
noticias referentes a personas fisicas o juridicas de los que hayan tenido conocimiento en el ejercicio
de sus funciones”, precepto que tiene su correlacién con la inclusién de dos infracciones
disciplinarias, introducidas por la reforma de la ley lievada a cabo por la LO 16/1994, de 8 de
noviembre, considerando falta muy grave el art. 417 de la LOPJ: “La revelacién por el juez o
magistrado de hechos o datos conocidos en el ejercicio de su funcién o con ocasién de éste, cuando se
cause algin perjuicio a la tramitacién de un proceso o a cualquier persona”, tipificando el art. 418
como falta leve cuando no exista perjuicio.
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secreto interno serfan las penas previstas para las distintas modalidades del delito de
revelacién de secreto del 417 CP'V°. Su modalidad bésica se sanciona en el primer
apartado pero si la conducta provoca grave dafio a la causa publica o a un tercero, la
pena serd mayor con arreglo a lo previsto en el 417.1, 2° parrafo, vy si el secreto
revelado afectara a la intimidad de un particular —cuyos datos no guardan relacién
directa con la causa—, las penas se agravan atin més conforme prevé el art. 417.2
CP“77.

En lo relativo a los miembros del Ministerio Fiscal, el art. 50 de su Estatuto Orgénico
establece su obligacién de guardar el debido secreto de los asuntos reservados de que conozca por
razon de su cargo y el art. 4.5 del referido Estatuto al ocuparse de la facultad del fiscal de “informar a
la opinién piblica de los acontecimientos que se produzcan”, se preocupa de resaltar que se debers
hacer con respeto al secreto del sumario. Por otra parte en los reglamentos de secretarios, oficiales,
auxiliares y médicos forenses nos encontramos con preceptos semejantes. Vid. VIEITES PEREZ, C.,
“Restricciones a la libertad de expresién y proteccion del secreto sumarial: los procesos ‘paralelos’ “,
op. cit., pig. 405.

176 En estos casos, partimos de que resulta preferente la punicién con arreglo al art. 417 CP

frente a lo previsto en los arts. 198, 535.2 0 536.2 aplicando el principio de especialidad enunciado en
el art. 8 CP. La multiplicidad de situaciones ficticas por la concurrencia parcial de los mismos
elementos objetivos (autor, conducta, bien juridico) y subjetivos (4nimo especifico, conocimiento de
su ilicitud) del tipo, plantea innumerables problemas concursales, de los que daremos cuenta, siquiera
brevemente, mds adelante. Dan cuenta de forma exhaustiva, entre otros, OTERO GONZALEZ, P.,
Proteccion penal del secreto sumarial y juicios paralelos, op. cit., passim; MORALES PRATS, F., “Art.
4177, “Art. 5357 y “Art. 536", VVAA, Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, (Dir.
Quintero Olivares, G.; Coord. Valle Mufiiz, ].M.), Aranzadi, Pamplona, 1996; id. “Los delitos contra
la intimidad en el Cédigo penal de 1995”, op. cit., pags. 267-270.

"7 Bl tenor de los subtipos de revelacién previstos en los arts. 417.1,2° y 417.2 plantea

problemas de aplicacién con respecto a la conducta de revelacién de secretos de particular contenidos
en el sumario por parte de funcionario: si se entiende que el legislador sanciona mds gravemente el
segundo supuesto en atencién a que se dan todos los caracteres del primero y, ademds, la afectacién a
la intimidad del particular, la revelacién del secreto de sumario se sancionaria conforme al apdo. 2
(tipo principal) cuando se diera este elemento de injusto adicional, siendo el apdo. 1,2° el tipo
subsidiario (datos personales, no divulgables, pero no intimos); si, en cambio, se estima que el
primero es aplicable a toda vulneracién de secreto oficiales y el segundo s6lo a informacién no secreta
pero de cardcter intimo, la revelacidn del secreto sumarial se hallarfa en todo caso penada (y, por
cierto, menos gravemente) conforme al 417.1, aun cuando la informacién afectara a la intimidad del
particular. Entendemos mds correcta la primera interpretacion, que es la sostenida, entre otros, por
REBOLLO VARGAS, R., La revelacién de secretos e informaciones por Sfuncionario publico, Cedecs,
Barcelona, 1996, pags. 179-180; PAz RUBIO, J.M® y COVIAN REGALES, M., “Capitulo IV”, Codigo
Penal. Doctrina y Jurisprudencia, Vol. III (Dir. Conde-Pumpido Ferreiro, C.), Trivium, Madrid, 1997,
pag. 3975; OTERO GONZALEZ, P., Proteccion penal del secreto sumarial y juicios paralelos, op. cit.,
pag.255. En contra, MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., pag. 845; ORTS
BERENGUER, E. “Art. 417", VVAA, Comentarios al Cédigo Penal de 1995, Vol. II, (Coord. Vives
Anton, T.S.), Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, pag. 1805; VIVES ANTON, T.S., BOIX REIG, J., ORTS
BERENGUER, E., CARBONELL MATEU, J.C. y GONZALEZ CUSSAC, J .» Derecho Penal. Parte Especial,
3* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 455.



572 IMPARCIALIDAD, LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO PENAL

Esta segunda interpretacion del régimen sancionador por revelacién de secretos
del sumario parece la més correcta aunque, sin duda, es méds compleja y menos
satisfactoria desde el punto de vista de la justicia material, y no tanto porque ciertas
conductas “escapen” al ambito sancionador penal, sino porque la sancién
disciplinaria que reciben los particulares que quebrantan el secreto sumarial externo
es ineficaz para la proteccién que se pretende proveer. El respeto por el principio de
legalidad impide forzar el precepto més alld de lo que permite el sentido propio de
sus palabras y, en este caso, la expresion “actuaciones declaradas secretas” que se

contiene en el art. 466 CP es rotunda.

Como conductas residuales de revelacion de secreto aplicables, en principio,
también al secreto sumarial deben mencionarse los delitos tipificados
respectivamente en los arts. 535. 2 y 536.2 CP. El primero de ellos castiga a la
autoridad o funcionario piblico que, mediando causa por delito, divulgara o revelara
la informacién obtenida mediante una interceptacién de correspondencia privada
postal o telegrafica, con violacién de las garantias constitucionales o legales. El
segundo, a la autoridad, funcionario publico o agente de éstos que divulgare o
revelare la informacién obtenida mediante interceptacién de las telecomunicaciones,
utilizacién de artificios técnicos de escuchas, transmisién, grabacién o reproduccién
del sonido, de la imagen o de cualquier otra sefial de comunicacidn, con violacion de

las garantias constitucionales o legales.

Su distincién con las conductas similares recogidas en el art. 198 CP no plantea
problemas al requerirse en aquéllos, y excluirse en este Gltimo, la existencia de una

causa penal por delito!'”®

. Lo cierto es que en relacién con la conducta de revelacion
del secreto de sumario externo, los tipos del 535.2 y 536.2 podrian plantear
problemas concursales respecto al 417.2 CP. Como bien apunta OTERO GONZALEZ,

todos los tipos pueden ser aplicados al secreto sumarial, todos aluden a conductas

1178 . . . . . A .,
Ello exige que se hayan incoado, al menos, diligencias previas o judiciales, segin sea el

procedimiento seguido y que el funcionario se extralimite en sus funciones violando la intimidad del
sujeto pasivo. Vid. MORALES PRATS, F., “Art. 535", op. cit., pags. 1492-1496.
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dolosas y todos consisten en una revelacién de informacién por un funcionario o
autoridad; la solucién viene de la mano de la presencia o no del elemento consistente
en la previa violacion de las garantias constitucionales o legales en la obtencién de la
informacién de los tipos del 535.2 y 536.2 que, por ello, constituyen delitos
cualificados por el resultado con relacién a sus correspondientes 535.1 y 536.1. El
art. 417.2 se reservaria, pues, a la revelacién de secretos sumariales referidos a

hechos fntimos cuyo conocimiento se ha obtenido licitamente!'™.

Queda también por explicar si el 4mbito de aplicacién propio del art. 415 cabe
extenderlo a algin supuesto de vulneracién de secretos del sumario. En este caso nos
encontramos frente una modalidad de divulgacién o revelacién consistente en
acceder o permitir a terceros el acceso a los documentos secretos cuya custodia le
esté confiada (en este caso, al propio sumario) sin autorizacién®. La omisién del
deber de custodia del funcionario resultarfa castigada por el art. 415 y el particular al
que se permitiere el acceso como participe del funcionario, por este mismo delito.
Pero si este dltimo revelare la informacién, responderfa como autor del tipo bésico
del 197.3, parrafo primero CP, ya que habiendo participado en su descubrimiento —
en este caso, cuanto menos ha accedido a los datos sin estar autorizado—, revela o

cede a terceros los datos reservados de otro contenidos en archivos o registros

nn» En este sentido, OTERO GONZALEZ, P., Proteccion penal del secreto sumarial y Juicios

paralelos, op. cit., pags. 281-282. La diferencia penoldgica, més grave en el caso de los arts. 535.2 y
536.2 se explica en que en éstos se produce tanto un conocimiento como una revelacién ilicita del
secreto del particular, mientras que en el 417.2 el conocimiento es licito, siendo sélo ilicita la
revelacién.

Para RODRIGUEZ RAMOS, la revelacién o divulgacién a que se alude en los arts. 536 y 537,
cuando sobrepase el margen oficial de cualquier investigacién policial o judicial de un delito, se
excluird del ambito de dichos preceptos para entrar en el correspondiente a los arts. 198, 417 6 466.2.
RODRIGUEZ RAMOS, L., “Descubrimiento y revelacién de secretos en el nuevo Cédigo Penal”, op. cit.,
pdg.238.

1180 Dejamos de lado la modalidad consistente en que sea el propio funcionario el que acceda a

ellos, porque en ese supuesto no cabe considerar la conducta equivalente a una divulgacién, sino
estrictamente lo que es, es decir, una violacién del secreto. En este sentido, MORALES PRATS, F. y
RODRIGUEZ PUERTA, M® J., “Art. 4157, VVAA, Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal,
(Dir. Quintero Olivares, G.; Coord. Valle Mufiiz, J -M.), Aranzadi, Pamplona, 1996, pig. 1175.
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puablicos. Tratdndose de los datos especialmente sensibles a que alude el art. 197.5 la

pena se agrava, y lo mismo si se realizan los hechos con d4nimo de lucro (197.6).

Si el que revela la informacién después de haber violado su custodia es el
propio funcionario, cabria aplicar un concurso real entre el art. 415 y el tipo del
197.3 parrafo primero (siempre que haya revelacién de datos reservados de caracter
personal o familiar) o, Unicamente (especialidad), la revelacién de secretos del
particular especialmente sancionada en el apartado 4 in fine (difusién, cesién o
revelacién por quien ha intervenido en su descubrimiento, utilizacién o acceso sin
estar autorizado). También cabria, segin las circunstancias, aplicar los subtipos

agravados de los mencionados apartados 5 y 6, del art.197 CP"¥',

Aun cuando la regulacién del Cédigo Penal parezca exhaustiva en la
penalizacién de conductas de revelacién del secreto sumarial, parece fuera de duda
que existen publicaciones que contienen informacién incluida en un sumario y nadie
responde penalmente de ello. La publicacién de hechos contenidos en un sumario por
quien no ha tomado parte en su descubrimiento y sin conocimiento de su ilicito
origen es impune''®. Aun cuando he advertido que la carga de la prueba del
conocimiento de su origen ilicito se debe invertir —por cuanto es obvio que toda
informacién contenida en un sumario ha sido necesariamente revelada de forma
ilicita por quien tiene acceso a la misma o el deber de custodiarla—, no resulta
improbable que, en cambio, se admita como prueba de descargo, el desconocimiento

acerca de su inclusién en un sumario. Ello refuerza el argumento de la incompleta

1181 A . . .
Se aplicarfan los apartados 4, 5 0 6 segiin concurrieran o no los elementos agravatorios

adicionales de referencia a datos especialmente sensibles (apdo.5) y dnimo de lucro (apdo.6).

Otros autores ofrecen calificaciones alternativas en este supuesto: desde OTERO GONZALEZ,
que estima sélo aplicable el 415 aun cuando exista también revelacién —lo que califica como laguna
punitiva— hasta ORTS BERENGUER que aplica un concurso entre el art. 415 y el 417 CP. Vid. OTERO
GONZALEZ, P., Proteccién penal del secreto sumarial y juicios paralelos, op. cit., pig. 275; ORTS
BERENGUER, E. “Art. 4157, VVAA, Comentarios al Cédigo Penal de 1995, Vol. II, (Coord. Vives
Antén, T.S.), Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pdg. 1800.

1182 . . . " . . .
En el mismo sentido y refiriéndose especificamente a los profesionales de la informacién,

RODRIGUEZ RAMOS, L., “Descubrimiento y revelacién de secretos en el nuevo Cédigo Penal”, op. cit.,
pag. 242.
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prevision legal de supuestos que pueden, sin embargo, acarrear riesgos para la
eficacia de la justicia, los derechos del acusado o de terceras personas y, en cualquier

caso, las garantias de un juicio justo.

iv)  Calumnias, injurias y amenazas a determinados Organismos. Especial
referencia al desacato.

El art. 504 del CP sanciona una diversidad de conductas cuyo punto comiin lo
constituye el hecho de que en todas ellas existe un ataque a la “dignidad” de los

poderes piblicos, entendida en sentido funcional'’®

y, en alguna, también a su
libertad para adoptar resoluciones'™. Voy a centrarme exclusivamente en aquellas
constitutivas de delitos de calumnias e injurias a Organismos dado el estrecho
paralelismo existente entre estos delitos y los parcialmente derogados desacatos, al
venir ambos referidos a conductas que se comenten con ocasién del ejercicio de las

libertades de expresion e informacién.

En efecto, el desacato, como tal figura auténoma conocida tradicionalmente en
nuestro derecho penal ha desaparecido con la entrada en vigor del Cédigo Penal de
1995"%. Sélo se mantienen como falta la inobservancia del respeto y consideracién
debidas a la autoridad o sus agentes y la desobediencia leve cuando éstos se

encuentren en el ejercicio de sus funciones (art. 634 CP).

1153 CARBONELL MATEU, J.C. y GONZALEZ CUSSAC, J.L., “Art. 504", VVAA, Comentarios al

Cédigo Penal de 1995, op. cit., pag. 1982.

1% MuRoz CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., pig. 695; SEGRELLES DE

ARENAZA, L, “Delitos contra la Constitucion (II)”, VVAA, Compendio de Derecho Penal Espajiol
(Parte Especial}, (Dir. Cobo del Rosal, M.), Marcial Pons, Madrid - Barcelona, 2000, pags. 934-935.

1% F] delito de desacato se definia en el Codigo penal derogado de la siguiente forma: Los

que, halldndose un ministro o una autoridad en el ejercicio de sus funciones o con ocasién de éstas, los
calumniaren, injuriaren, insultaren o amenazaren de hecho o de palabra, bien en su presencia o en
escrito que les dirijan (art. 240), bien fuera de su presencia o en escrito que no estuviere a ellos
dirigido (art. 244). Ademds, el art. 245 sancionaba “a los que injuriaren, insultaren o amenazaren de
hecho o de palabra a los funcionarios piblicos o a los agentes de la autoridad, en su presencia o en
escrito que les dirigieren.”
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Para valorar el alcance de la desaparicién de los delitos de desacato hay que
recordar que el proyecto de Codigo Penal de 1994 mantenia alguna de estas figuras
delictivas entre los delitos contra el Orden Publico del Tit. XIX, dentro del Capitulo
IV “De los desacatos a la autoridad y a los demaés funcionarios piiblicos™. El art. 542
PLOCP regulaba la calumnia, injuria o amenaza en presencia de autoridades, en el
543 la misma conducta referida a funcionarios y agentes de la autoridad y un dltimo
articulo, el 544, prevefa la aplicacién de la exceptio veritatis en estos delitos''*¢. Por
lo tanto, se habia suprimido el correspondiente tipo de desacato fuera de la presencia
de las referidas autoridades o funcionarios o por escrito. Esta despenalizacién,
siquiera parcial, trataba de acomodarse a una demanda doctrinal generalizada en tal

sentido'®¥’

, pues no tenia sentido tutelar especialmente (y, seguramente con menos
efectividad) aquellas conductas cometidas fuera de la presencia de la autoridad o
funcionario cuando, en estos supuestos, el menoscabo al bien juridico personal no
implicaba necesariamente un menoscabo en el ejercicio de sus funciones ni en la

dignidad de la funcién publica. Cuando la conducta se producia en presencia de la

118 Reclamacién doctrinal indiscutible y practicamente undnime. vid., especialmente MUNOZ

CONDE, F., “Acerca de la aplicacion de la exceptio veritatis al delito previsto en el art. 161.1° del
Cédigo Penal”, Cuadernos de Politica Criminal, nim. 17, 1982; id., “Libertad de expresién y derecho
al honor en el Estado social y democrético de Derecho”, Criminologia y Derecho Penal al servicio de
la persona. Libro- Homenaje al Profesor Antonio Beristain, Instituto Vasco de Criminologia, San
Sebastidn, 1989; id., Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., pigs. 696-699; MUNOZ LORENTE, J., “La
libertad de expresién y las injurias al Jefe del Estado: 1a STS (SALA 2*) de 28 de septiembre de 1993.
Los incidentes de la Casa de Juntas de Guernica”, Derechos y Libertades, nim. 3, 1994, BORONAT
TORMO, M., “Razones contra el entendimiento de la exceptio veritatis como mecanismo de tutela de la
libertad de expresién”, Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, nim. 1700, 1994.

87 En este sentido se pronuncian la practica totalidad de los autores. Ni siquiera el intento de

limitar el alcance del delito a los supuestos de atentado compatibles con la tutela de valores
constitucionales (dignidad de la funcidén piblica, orden piblico, principio de autoridad, regular
funcionamiento de la Administracién piiblica) resultaba satisfactoria en general y, muy en particular
frente a los desacatos cometidos fuera de la presencia de las autoridades o funcionarios. Como ya
auguré en su excelénte monograffa ALVAREZ VIZCAYA, la demanda doctrinal de despenalizacion del
desacato en Espafia iba a resultar paralela a la reclamada en Italia, pues ambos preceptos adolecian de
defectos semejantes., M., Libertad de expresién y principio de autoridad: el delito de desacato, op.
cit., pags. 136-137.
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autoridad o funcionario, el Proyecto mantenia, no obstante, su sancién penal aunque

considerablemente atenuada respecto del Cédigo hoy derogado'®.

El Parlamento consider6, no obstante, injustificada la especial proteccién
dispensada a autoridades y altos cargos porque, aun cuando la pena prevista para
estas conductas no era mas grave que los equivalentes tipos comunes de calumnias e
injurias''®, el desacato tenfa carécter piblico y ello representaba un cierto plus de
tutela. las criticas del Parlamento a la regulacién de los desacatos del proyecto se
calificé por unos, como “contraria al principio de igualdad” ''® y, por otros, “ademis,

como contraria a la libertad de expresién”'*”!

. De esta manera, se aprob6 en las
Cortes la supresién integra del entonces Capitulo IV referido a los delitos de

desacato, pero se mantuvo residualmente, ademas del delito de desobediencia grave

188 A favor de esta propuesta se manifestaban VIVES ANTON, T.S., en COBO DEL ROSAL, M.,

VIVES ANTON, T.S. (Coord.), BOIX REIG, J., ORTS BERENGUER, E. y CARBONELL MATEU, J.C.,
Derecho Penal. Parte Especial, 2* ed., op. cit., pdg. 161 y CARBONELL MATEU, J.C., “Las libertades
de informaci6n y expresién como objeto de tutela y como limites a la actuacién del Derecho penal”,
Cuadernos de Derecho Judicial, nim. XXXIII, 1993, pag. 117.

1% ] PLOCP sancionaba el desacato con la pena correspondiente a los equivalentes tipos

comunes, en su mitad superior, mientras que el desacato en el Cédigo derogado se sancionaba con
penas privativas de libertad que oscilaban entre seis meses y seis afios y multa.

1% Este fue, precisamente, el argumento esgrimido por el Grupo Parlamentario Popular para

justificar la supresién del desacato en las correspondientes enmiendas 528 y 529. El ponente en la
Comisién de Justicia que defendi6 las enmiendas —Sr. Gil Lzaro— rechazé que la ley contemplase
“figuras penales que otorgan una proteccién superior a los derechos personales de autoridades y
funcionarios piiblicos; entendemos que la proteccin del honor de estas personas debe ser igual a la de
cualquier ciudadano”. Cortes Generales. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, ndm. 519,
Afio 1995, pag. 15893.

19t g Diputado Lépez Garrido, por Grupo Parlamentario TU-IC, defendi6é la Enmienda 861

que, a la postre, fue la aprobada por unanimidad, con estos términos: “el bien juridico que debe
protegerse aqui, no el que se protege (hemos dicho que se protege el orden piblico), es la dignidad o
el honor de las personas (...) Otra cosa es que el ejercicio de las funciones de estas personas fuese
entorpecido o estas personas fuesen coaccionadas (...) pero esto estd previsto en otras figuras en este
Cédigo Penal (...) Ademds, esto puede vulnerar en la préctica el principio de libertad de expresi6n,
principio esencial que nuestro Tribunal Constitucional siempre ha situado por encima, si cabe, de
otros derechos fundamentales.” Cortes Generales. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,
ndm. 519, Afio 1995, pag. 15896.
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(art. 556), la falta de desobediencia y desconsideracién de caréicter leve, que es la

regulacién hoy en dia vigente segiin el art. 634 CP"%,

El bien juridico protegido tanto en las infracciones penales hoy vigentes, como
en el desaparecido desacato, ha sido y es una cuestién polémica. Para aquellos
autores que sostenian y denunciaban que el fundamento material del delito de
desacato descansaba en el principio de autoridad o el orden piiblico —a favor de
cuyo argumento invocaban la ubicacién del precepto y la existencia de un volumen
de jurisprudencia ciertamente constante—''*®, la desaparicién del desacato era un
paso obligado en la adaptacién de la ley penal al orden constitucional. No obstante,
se encuentran hoy con la dificultad de justificar el mantenimiento de estas otras
figuras préximas (arts. 504 y 634 CP) en las que es dificil hallar un bien juridico
distinto. Quienes, por su parte, habfan optado por la reinterpretacién de los desacatos
hasta entonces vigentes para adaptarlos al nuevo orden constitucional —apoyandose
en el llamado principio de vigencia y en la legalidad constitucional— dicha
infraccién, asi como las hoy supervivientes de calumnias, injurias y amenazas a los

51194

Organismos mencionados en los arts. 504 y 50 tutelaban, segln unos, la dignidad

o prestigio de la funcién pudblica y, segln otros, el regular funcionamiento de las

Instituciones, Organismos y Poderes del Estado que desempefian funciones

1195

publicas™ ™, si bien a través de la proteccion al honor de sus miembros, en su calidad

12 Respecto del incongruente mantenimiento de la falta de desacato tras la desaparicién del

correspondiente delito, vid. VALLDECABRES ORTIZ, 1., “Art. 634", VVAA, Comentarios al Cédigo
Penal de 1995, Vol. 11, (Coord. Vives Antén, T.S.), Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pag. 2184.

"% Se trataba de mantener, siguiendo la jurisprudencia del TS, la proteccién del honor y la

seguridad de quienes eran titulares de funciones piiblicas y, como tal, encarnaban el principio de
autoridad (STS 24-1-1986) frente a aquellos injustos consistentes en “una ofensa moral al principio de
autoridad que desprestigia, menoscaba o mengua su traduccién en la vida real” (STS 18-6-1986).

1% Ambos preceptos sustituyen a los arts. 161 y 242 del CP derogado.

%5 ALVAREZ VIZCAYA prefiere apelar al prestigio de la Administracién que a su dignidad,

pues considera que es dificil precisar qué significa la dignidad de la funcién “si no la conectamos al
papel que cada Institucién piblica desempefia. De otra manera queda vacfa de contenido y aparece
como concepto hueco ficilmente instrumentalizable por intereses de sometimiento, ajenos a la
legitimacién juridica de la funcién publica”. ALVAREZ VIZCAYA, M., Libertad de expresion 'y
principio de autoridad: el delito de desacato, op. cit., pigs. 383-384.
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de titulares de tales funciones'*. También para estos autores la desaparicién del
desacato tal y como se conocia hasta 1995 era, cuanto menos, conveniente, sin que,
en cambio, al menos de lege ferenda, fuera incompatible el mantenimiento de algin
delito encargado de tutelar esos otros bienes. Asi, puede deducirse en VIvVES',
OctavioO DE TOLEDO"*, MORILLAS™, Jas0™®, Bustos'®, QUERALT™? y
ALVAREZ VizcaYa™, entre otros. Tampoco faltaban alusiones, en este caso, a cierta
corriente jurisprudencial mas reciente en la interpretacién y aplicacién del desacato

en sentido constitucionalmente adecuado'®®,

No obstante, el CP mantiene y defiende la tutela de la dignidad de las
Instituciones del Estado, los Poderes y los Organismos politicos fundamentales

aunque sin reparar en que, respecto del Poder Judicial ha limitado su proteccién a

1196 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., pdg. 695 y CARBONELL

MATEU, J.C. y GONZALEZ CUSSAC, J.L., “Art. 504”, VVAA, Comentarios al Cddigo Penal de 1995,
op. cit., pags. 1983-1984.

"7 VIVES ANTON, T.S. en COBO DEL ROSAL, M., VIVES ANTON, T.S. (Coord.), BOX REIG, .,

ORTS BERENGUER, E. y CARBONELL MATEU, J.C., Derecho Penal. Parte Especzal 2* ed., op. cit.,
pédgs. 161-162.

' OcTAvVIO DE TOLEDO Y UBETO, E., “El bien juridico protegido en los capitulos VI y VII

del Titulo II del Cédigo penal”, Cuadernos de Politica Criminal, nim. 1, 1977, pags. 122-134. Del
mismo, “De nuevo sobre el interés protegido en atentados, desacatos y figuras afines”, Cuadernos de
Politica Criminal, nim. 11, 1980, pdgs. 103-106.

% MORILLAS CUEVA, L., “El articulo 20 de la Constitucién y los delitos de desacato”,

Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1981, pags. 684.

2% JAs0 ROLDAN, T. y RODRIGUEZ MUNOZ, J.A., Derecho Penal. Parte Especial, Tomo II,

Gréfica Administrativa, Madrid, 1949, pag. 84.

120! BysTOS RAMIREZ, J., Manual de Derecho Penal. Parte especial, 1* ed., Ariel, Barcelona,

1986, pdg. 458.

1202 QUERALT JIMENEZ, J.J., Derecho penal espafiol. Parte Especial, Bosch, Barcelona, 1987,

pdgs. 565-566.

1203 ALVAREZ VIZCAYA, consideraba ya en 1993 posible, pero no recomendable, la tutela penal

del prestigio y regular funcionamiento de la funcién piblica. En su propuesta de lege ferenda la via
penal debia limitarse, en cualquier caso, a la tutela de instituciones constitucionales y extenderse,
Unicamente, a ciertos funcionarios que son los llamados en el CP, agentes de la autoridad. La ofensa
debfa tener relacién con el ejercicio de la funcién, pero excluyendo la motivada por asuntos
estrictamente personales. Por ultimo, debia exigirse publicidad o presencia de terceros y sancionarse
con pena distinta a la privativa de libertad, por ejemplo, pecuniaria. ALVAREZ VIZCAYA, M., Libertad
de expresion y principio de autoridad: el delito de desacato, op. cit., pag. 392.
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unos cuantos titulares del Poder Judicial. En efecto, y a diferencia de lo que ocurre
con el Poder Ejecutivo y el Legislativo, cuyos miembros carecen individualmente de
tal poder porque actdan “colegialmente” en sus respectivas instituciones (Gobiernos
y Asambleas legislativas)'*”, el Poder Judicial radica en todos y cada uno de los
Jueces y Magistrados a quienes corresponde la funcién de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado (art. 117 CE). Llama la atencién, por eso, que en el Cédigo la defensa de la
“dignidad” de las Instituciones del Estado que son, al mismo tiempo, un Poder,
planee sobre las Cortes Generales y equivalentes Asambleas legislativas de
Comunidad Autdénoma, el Consejo de Ministros, el Gobierno de la Nacién y los
equivalentes Consejos de Gobierno de Comunidad Auténoma, pero, al llegar al
Poder Judicial, se aluda sélo al Tribunal Constitucional®®, al Tribunal Supremo y a
los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas’. Es
indudable que un solo Juez o Magistrado no es una Institucién, pero la potestad
jurisdiccional no se atribuye exclusivamente a los mencionados Tribunales, sino a
todos los Juzgados y Tribunales de la Planta judicial, desde los Juzgados de Paz,
hasta el Tribunal Supremo (art. 26 LOPJ), por lo que su mencién y tutela deberia
haberse extendido a todos y cada uno de ellos con una referencia genérica al “Poder

Judicial”.

La referencia a los Ejércitos, Clases o Cuerpos y Fuerzas de Seguridad,
tuteladas de forma similar en el art. 505 CP, “no implica la admisién de un sujeto

pasivo colectivo, sino una designacién genérica de sujetos pasivos individuales (los

1204 SSTS 8-10-1973, 18-2-1975, 24-2-1984, 16-7-1988 y 10-5-1989.

1205 «No cabe duda que el poder legislativo de un Estado debe ser objeto de proteccién penal,
pero ésta se debe cefiir sobre todo al desarrollo de la actividad legislativa que legitimamente le
corresponde en un sistema democréatico”. SEGRELLES DE ARENAZA, 1., “Delitos contra la Constitucién
(IIIy”, op. cit., pags. 930.

1296 B Tribunal Constitucional estd integrado en el Poder Judicial aunque no sea 6rgano

jurisdiccional ordinario sino érgano constitucional.

1207 Aunque el art. 504 mencione también al Consejo General del Poder Judicial, no lo

mencionamos porque, como se sabe, es un érgano de Gobierno de los Jueces, pero no Poder Judicial.
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componentes de la Institucién de que se trate) respecto a los que, desde luego, son

931208

pensables las amenazas —y, afiado, también las injurias o las calumnias—.

No es bien visto en estos tiempos efectuar alegato alguno en contra de ciertos
gjercicios de expresién y en favor de la necesaria proteccién de las Instituciones y
sus miembros, en general, o de la independencia, imparcialidad y autoridad del poder
Judicial, en particular. No obstante, creo que subyacen razones esencialmente
democriticas en la justificacién de la tutela de la primacia del orden juridico y del
proceso justo, de las que carecen las apelaciones a la defensa de una libertad de
expresion irrestricta y sin distincién de 4mbitos de ejercicio. El proceso penal es un
procedimiento racional y exclusivo de aplicacién del ius puniendi en la solucién de
conflictos sociales sometidos a unas reglas de discurso diferentes™®®; en él no vale
todo y, desde luego, no vale s6lo porque constituya una opinién licida o plausible, o
por la credibilidad o la autoridad moral de quien la emita. Ni siquiera cuenta la
opinién mayoritaria de la sociedad al respecto de la condena o absolucién de un
acusado. Un proceso judicial, y el penal en particular, no es como el proceso de toma
de decisiones caracteristico —aunque poco practicado— de las democracias (debate
abierto, ilimitado en tiempo, forma y contenido y subsiguiente votacién popular) y, a
menos que se decida cambiarlo, debemos defender el modelo vigente cuya eficacia
se basa, en gran medida, en la confianza en el Derecho y en las personas encargadas

de aplicarlo —cuya autoridad resulta, en este sentido, necesaria—.

Al hilo de esas afirmaciones cabe traer a colacién aquellos ejemplos de
campafias medidticas a favor o en contra de jueces y magistrados de las que he
tratado de probar que constituyen atentados inmediatos y graves a la imparcialidad

de los jueces y, en esa medida, también vulneracién de las garantfas del juicio justo.

2% CARBONELL MATEU, J.C. y GONZALEZ CUSSAC, J.L., “Art. 505", VVAA, Comentarios al

Cédigo Penal de 1995, op. cit., pag. 1985.

1209 .. . . . . . L
Tiene la trascendencia suficiente para garantizar que el procedimiento de imposicién del

ius puniendi se regule a sf mismo, que controle su propia racionalidad. Vid. GONZALEZ CUSSAC, J.L..,
“Derecho Penal y teoria de la democracia”, op. ciz., nim. 30, 1995, pags. 10-11.
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Es dudoso que con el mantenimiento de la denostada figura del desacato se
hubieran prevenido eficazmente las cada vez més frecuentes campafias y
publicaciones sobre Jueces y Magistrados a quienes corresponde la decisién sobre
ciertos asuntos judiciales —afortunadamente pocos— controvertidos, populares o en
los que se disputan los intereses de grupos de presién poderosos™”. Lo que si es
cierto es que su supresién no ha favorecido la necesaria confianza y respeto por las
decisiones judiciales, por sus procedimientos y por sus responsables. Ademas, el
recurso a la querella penal por injurias o calumnias contra un medio de
comunicacién, ni cubre todos los supuestos de hecho relevantes, ni es una opcion
rentable para quienes siguen estando en el punto de mira de los medios de
comunicacién por la relevancia piblica de su funcién ni, por ultimo, resuelve el
problema que se plantea entretanto a las partes y, en especial, al acusado del proceso
de que se trate, quienes tienen razones fundadas para temer por la actuacién de dicho

Juez o Tribunal.

En esa medida, parece que la desaparicion del desacato, aun cuando resulte
tedricamente aceptable, no ha logrado en la préctica ni “igualar la proteccién del
honor de autoridades y funcionarios con la de los demas ciudadanos”, ni “proteger la

libertad de ‘expresién en su configuracién constitucional”*"

. Lo que se echa de
menos, en cualquier caso, es algin medio alternativo de defensa del Poder Judicial

como la institucién democritica que en nuestro sistema debe garantizar la

1219 Afirma GOMEZ BENITEZ lo siguiente: “Se habla y se escribe mds —incluso entre los

juristas— sobre la libertad de informacién que sobre los juicios paralelos realizados con contumacia
obsesiva y, en algiin caso, a modo de sefia de identidad, a través de los medios de comunicacién.”
GOMEZ BENITEZ, J.M., Prélogo al libro de PILAR OTERO GONZALEZ, P., Proteccién penal del secreto
sumarial y juicios paralelos, op. cit.

121 Como acertadamente denuncia GOMEZ BENITEZ, hay una “terca negativa a reconocer que

los juicios paralelos son un abuso del derecho a transmitir informacién veraz”. GOMEZ BENITEZ, J.M.,
Prologo al libro de PILAR OTERO GONZALEZ, P., Proteccion penal del secreto sumarial y juicios
paralelos, op. cit.
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supremacia del Derecho y el refuerzo de la necesaria confianza de los ciudadanos en

que asi es y debe ser'*2.

La doctrina no comparte abiertamente estas afirmaciones. Para QUINTERO, la
desaparicion del desacato es justa porque iguala en dignidad personal a los jueces (se
refiere a este concreto supuesto, pero el argumento valdria igualmente para todas las
Autoridades y funcionarios) con los demés ciudadanos. No obstante, el autor estd de
acuerdo en que el ordenamiento juridico tutele adecuadamente el respeto a los
Tribunales como un valor en si mismo, pues es imprescindible para la paz civil'®®.
Por su parte, GIMENO SENDRA'!, desde una posicién mucho més radical, aboga por
la reaparicién del delito publico de injurias al Poder Judicial y de agresiones
difamatorias a la presunci6n de inocencia del imputado con intencién de influir en el
juez. En esta linea el autor propone una reforma procesal paralela a la reinstauracién
de esta figura delictiva para facultar al juez a que adopte, como resolucién
provisional, el secuestro de la publicacién injuriosa de que se trate y ordene al medio
que se abstenga de seguir publicando en esa linea difamatoria: “se tratarfa de
anticipar (sic) la sancién penal no privativa de libertad”. El modo de hacerlo serfa, a
su entender, recurriendo al procedimiento abreviadisimo de la LO 10/1992 (art. 790

LECrim), que es una clase de procedimiento penal monitorio que ya ha encontrado

1212 “(...) hace inadecuado hablar del honor de las instituciones publicas o clases determinadas

del Estado, respecto de las cuales es mas correcto, desde el punto de vista constitucional, emplear los
términos de dignidad, prestigio y autoridad moral, que son valores que merecen la proteccién penal
que les dispense el legislador, pero que no son identificables con el honor, consagrado en la
Constitucién como derecho fundamental y, por ello, en su ponderacién frente a la libertad de
expresion debe asignarseles un nivel mas débil de proteccién del que corresponde atribuir al honor de
las personas piblicas o de relevancia piiblica” (STC 107/1988, FJ° 2).

1213 QUINTERO OLIVARES, G., “Libertad de prensa y proteccién de la independencia e

imparcialidad judicial”, op. cit., pag. 355.

124 GMENO SENDRA, V., “La sumisién del juez a la critica politica”, op. cit., pégs. 295-306.

Este autor mantiene que fue un error del legislador del 95 provocar la desaparicién del desacato al
considerarlo como un delito contra el honor, pues, en realidad, con este delito se trataba de tutelar
debidamente al poder judicial.
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refrendo en el TEDH en el caso Oztlirck ¢. Alemania de 21 de febrero 1984 y
Colozza c. Italia de 12 de febrero 1985,

Resulta significativo, para terminar, que el Consejo General del Poder Judicial
venga insistiendo reiteradamente desde sus comienzos en la necesidad de preservar la
confianza en el Poder Judicial y en el respeto a su independencia e imparcialidad.
Los Informes emitidos a los correspondientes proyectos de Ley Orgénica del Cédigo
penal y de la Ley Orgéanica del Jurado, aprobados por el Pleno de dicho Organo,
insistieron —con dudoso éxito— en la necesidad de reforzar la tutela y garantias de

imparcialidad de los Jueces, Magistrados y, ahora también, de los Jurados.

v) Atentado a la independencia de Jueces y Magistrados

El mencionado delito se encuentra tipificado en el art. 508.2, que esté ubicado
en la Seccién 2* (“De la usurpacién de atribuciones™), del Capitulo III (“De los
delitos contra las Instituciones del Estado y la division de Poderes™), del Titulo XXI

1216

(“Delitos contra la Constitucién”) del Cédigo Penal vigente™”, y dice asi:

“La autoridad o funcionario administrativo o militar que atentare contra
la independencia de los Jueces o Magistrados, garantizada por la
Constitucién, dirigiéndoles instruccién, orden o intimacién relativas a causas
0 actuaciones que estén conociendo, seréd castigado con la pena de prisién de
uno a dos afios, multa de cuatro a diez meses e inhabilitacién especial para

empleo o cargo piblico por tiempo de dos a seis afios.”

La doctrina interpreta cominmente que el objeto de proteccion de este delito es

la separacién de poderes y, en concreto, la tutela de la independencia del Poder

215 Ibid, pag. 306.

1216 Sustituye al equivalente art.199 del CP derogado.
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Judicial en el ejercicio de su funcién'?’

» por lo que se configura como injusto tipico
el ataque a la misma procedente de otras autoridades o funcionarios, administrativos
o militares mediante una serie de conductas concretas que suponen intromisiones
ilegitimas'"®. Es cierto, como apuntan TAMARIT Y RODRIGUEZ PUERTA™ que en el
art. 13 LOPJ se demanda a todos respetar la independencia de los Jueces y
Tribunales, y que en el art. 12 del mismo texto legal se declara la independencia de
los Jueces y Tribunales en el ejercicio de la potestad jurisdiccional respecto a todos
los 6rganos judiciales y de gobierno del Poder Judicial, pero ello no altera el
entendimiento de este precepto ni del bien juridico concretamente protegido'™: la
separacion de poderes mediante la garantia de independencia'®. En efecto, el tenor
del art. 508.2 no admite dudas: “autoridades o funcionarios administrativos o
militares” no incluye a los demds titulares del poder judicial ni a los 6rganos de
gobierno del mismo, por lo tanto, aunque es perfectamente imaginable, y mas
facilmente alcanzable, un atentado a la independencia de un juez proveniente de otro

miembro del propio Poder o de sus 6rganos de gobierno mediante instrucciones,

ordenes o intimaciones, el legislador no ha incluido tal conducta entre los supuestos

17 Garcia ARAN, M., La prevaricacion judicial, op. cit., pag. 61.

"*!® ORTS BERENGUER, E. y ROIG TORRES, M., “Art. 508", VVAA, Comentarios al Cédigo

Penal de 1995, Vol. II, (Coord. Vives Antén, T.S.), Tirant lo Blanch, Valencia, pdg. 1994; SEGRELLES
DE ARENAZA, L., “Delitos contra la Constitucién (III)”, op. cit., pags. 935; MUNOZ CONDE, F.,
Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., pdg. 700-701.

1% TAMARIT SUMALLA, J.M* y RODRIGUEZ PUERTA, M), “Art. 508”, VVAA, Comentarios al

Nuevo Cédigo Penal, (Dir. Quintero Olivares, G.), Aranzadi, Pamplona, 1996pags. 2072-2073
sostienen que el bien juridico es la independencia judicial frente a las injerencias cometidas por
cualquier otra autoridad proveniente del mismo o de otro poder del Estado.

1220 - . . P L
Estos autores configuran el injusto, en primer término, como ilegitima intromisién en el

ejercicio de la actividad jurisdiccional mediante injerencias indirectas que pueden viciar la toma de
decisiones por parte de las autoridades que ostentan tales funciones —independencia en la funcién—;
en dltimo término, como un atentado a la independencia garantizada a los Jjueces en el desempefio de
sus funciones y nota definitoria de su estatuto —independencia institucional u organizativa—. De ser
asi, la independencia del juez protegida en el Cédigo se extenderia a todas las garantias que
comprende la independencia entendida en sentido amplio (orgénicas, funcionales, institucionales,
organizativas) y ello no es posible a la vista de las concretas conductas tipificadas en el art. 508.2 CP.

1221 . . .. . - . . .
Sobre la independencia y su relacién con la imparcialidad, vid., més ampliamente, el

Capitulo Primero de esta obra.
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punibles del art. 508.2'*. El legislador ha optado por acotar algunos de los
contenidos posibles de la independencia frente a una clase concreta de ataques, los
que sin duda le han parecido més graves —y eso es algo discutible de lege ferenda,
pero no de lege data—, y €l tipo se limita a sancionar esas concretas conductas'?,
En cualquier caso, la intromisién mediante érdenes o presiones de cualquier clase de
un juez o magistrado en el ejercicio de la potestad jurisdiccional de otro estd

sancionada en el art. 417.4° LOPJ como una infraccién disciplinaria muy grave.

Para QUINTERO, a través.del atentado a la independencia se dispensa la
necesaria tutela -del respeto a los Tribunales en nuestro ordenamiento al que
considera, no obstante, un delito aplicable a supuestos de extraordinaria gravedad
pues, en ultimo extremo, supone un atentado contra la Constitucién. En cambio,
continda este autor, la tutela ordinaria de la independencia se lleva a cabo a través
del art. 14 LOPJ, pues son los particulares los que con mayor frecuencia van a

124 De estas afirmaciones

“inquietar” a los jueces y magistrados en su independencia
se deduce el empleo de un concepto amplio de independencia que no coincide con el
protegido por €l tipo penal. Por atentado a la independencia cabe entender segin
QUINTERO “intentar, por cualquier medio, que el juez resuelva de acuerdo con alguna
razén que no se derive del ordenamiento juridico” o “que resuelva un conflicto o

tome una decisién que no sea la correspondiente a la voluntad del derecho, cuyo

1222 para ORTS BERENGUER, E. y ROIG TORRES, M., si el juez actia como un particular, no

entra en el dmbito de sujetos activos del tipo y si lo hace en el uso de sus atribuciones, serd,
normalmente, de forma arbitraria, e incurrird, por tanto, en un delito de prevaricacién del art. 446 CP.
Vid. ORTS BERENGUER, E. y ROIG TORRES, M., “Art. 508>, op. cit., pdg. 1995. En cambio, RAMOS
TAPIA llega a la misma conclusion de que los jueces estdn excluidos del dmbito subjetivo de la
conducta pero desde un planteamiento distinto: para esta autora el entendimiento de la independencia
que proyecta el legislador en el Cédigo Penal es incorrecto, pues €sta es una garantfa de la funcién
jurisdiccional y no una caracteristica del Poder Judicial, de manera que resulta incorrecta la ubicacién
de este precepto como delito contra la separacién de poderes, asi como la consecuencia necesaria,
pero inconveniente, de tener que excluir a los jueces del 4mbito subjetivo de la conducta tipica. Cfr.
RAMOS TAPIA, M? 1, El delito de prevaricacién judicial, op. cit., pags. 56-57.

122 En el mismo sentido, al menos respecto del delito de prevaricacién judicial, se muestra

RAMOS TAPIA, M? 1., El delito de prevaricacién judicial, op. cit., pdg. 58.

1224 QUINTERO OLIVARES, G., “Libertad de prensa y proteccién de la independencia e

imparcialidad judicial”, op. cit., pag. 351.
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contenido (monopolio de la jurisdicci6n) debe declarar el juez”***. Solo es relevante,
a su entender, la conducta de “aquel que simplemente ha pretendido doblegar la
voluntad imparcial del juez o tribunal con presiones coercitivas o con intromisiones

en sus competencias”’?%,

La independencia se proclama en la Constitucién como una nota del Poder
Judicial (art. 117.1) y se demanda su observancia a todos en el art. 13 LOPJ. Su
regulacion se contiene en el Titulo II de la LOPJ en el que se incluyan diversos
Capitulos referidos a las garantfas que la ley prevé en favor de aquélla’®” y que son
la inamovilidad de Jueces y Magistrados (arts.378-388); el régimen de
incompatibilidades y prohibiciones para desempefiar diversos cargos, empleos o
actividades, as{ como de pertenecer a partidos politicos o sindicatos (arts. 389-397);
la inmunidad judicial (arts.398-400), el régimen de asociacién profesional (art. 401)

y hasta la independencia econdmica (402-404 bis).

Volviendo al andlisis del atentado penal a la independencia recogido en el art.
508.2 y en linea con QUINTERO, debe entenderse que para que sélo puede ser
constitutivo de delito el ataque cometido por autoridades o funcionarios, pues un
particular no puede atentar a la independencia dado que carece de poderes
“formales” suficientes para eso. No obstante, hay que advertir que este autor no esté
haciendo una interpretaciéon del precepto aqui comentando, cuya literalidad no
precisa de mayores aclaraciones respecto del ambito de sujetos activos, sino
explicando, a su juicio, la razén de ser o el fundamento de la tutela legal vigente de la

independencia. Y en esa linea excluye la inclusién en el tipo —afirmacién que

" Ibid, pag. 352. En el mismo sentido VIVES ANTON, T.S., “La responsabilidad de los jueces

en el proyecto de Ley Orgénica del Poder Judicial” op. cit., pag. 226.

1226 QUINTERO OLIVARES, G., “Libertad de prensa y proteccién de la independencia e

imparcialidad judicial”, op. cit., pdg. 353.

27 Junto a la independencia, la responsabilidad (Tit. Il LOPJ) aparece como el otro principio

instrumental en la configuracién del juez a que obedece la tradicién juridica en que se inscribe nuestra
Constitucién. Ambos pretenden asegurar la sumisién de aquél al ordenamiento Jjuridico y sélo al
ordenamiento VIVES ANTON, T.S., “La responsabilidad de los jueces en el proyecto de Ley Orgénica
del Poder Judicial” op. cit.
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comparto— de otra clase de conductas como una campafia de zarandeo moral y
personal, o una campafia de prensa que ejerciese presion sobre un tribunal para que
éste condenase o absolviese a alguien: “eso no deja de ser una injerencia ciertamente

criticable o intolerable, pero nada mas”'*%,

Puedo compartir estas afirmaciones en tanto que derivan de la concepcién
juridica estricta de independencia manejada de facto por QUINTERO cuando afirma
que sdélo se ataca penalmente a la independencia cuando se tiene poder formal para
ello, algo de lo que carecen los particulares'*; lo que no resulta, en cambio, tan
convincente es su conclusién de que porque los particulares no pueden atacar a la
independencia formalmente y, por tanto, sancionarse sus conductas conforme al tipo
penal del art. 508.2 cuando intentan forzar la voluntad del juez, es que éstas son, por
definicién, menos graves y, por ello, su punicién fue —y asi debe ser—
descartada'™. Aunque un particular no pueda, por definicién, atentar penalmente
contra la independencia, si puede, desde luego, atentar gravemente a la imparcialidad

1231

—o independencia lato sensu para este autor ~ —, que es la razén de ser de aquella

1228 QUINTERO OLIVARES, G., “Libertad de premsa y proteccidon de la independencia e

imparcialidad judicial”, op. cit., pag. 353.

1229 En el mismo sentido, vid. OTTO Y PARDO, 1. DE, Estudios sobre el poder judicial, op. cit.,

pdg. 64; LOPEZ AGUILAR, 1.F., La justicia y sus problemas en la Constitucién: justicia, jueces y
fiscales en el Estado Social y Democratico de Derecho, op. cit., pags. 112-113.

1230 9 65 llamados ataques a la independencia cometidos por particulares no tienen respuesta
penal porque el legislador entendié que un particular podrd desatar una campafia contra un juez o
injuriarlo o calumniarlo pero no forzar su independencia”. QUINTERO OLIVARES, G., “Libertad de
prensa y proteccion de la independencia e imparcialidad judicial”, op. cit., pag. 353

1231 . . . . .
Es, desde luego comin en la doctrina, diferenciar dos aspectos o vertientes de la

independencia, segin el 4mbito sobre el que ésta se proyecte, externo o interno, esto es, frente a otros
poderes y la sociedad o frente al propio poder; paralelamente, esas vertientes se vinculan a la
clasificacion de los ataques a la propia independencia segiin la procedencia de los mismos: los ataques
externos a la independencia provienen de otros poderes del Estado o de particulares y los atentados a
la independencia interna del propio poder judicial o sus dérganos de gobierno. Vid. por todos,
GONZALEZ GRANDA, P., Independencia del juez y control de su actividad, op. cit., pags. 21 y ss. y
bibliografia alli citada.

Sin embargo, nosotros empleamos un concepto restringido de independencia, que sdlo
comprenderia el llamado aspecto externo y, ademds, referido exclusivamente a los demds poderes del
Estado. Ese es, desde luego, el contenido de independencia que tutela el Cédigo penal en el art. 508.2
exclusivamente. No obstante, reconocemos que se puede atacar a la imparcialidad desde conductas de
particulares y de poderes publicos aunque no se atente a la independencia, porque la imparcialidad se
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garantia y la nota definitoria de la funcién jurisdiccional. El ejemplo que propone el
autor de la campafia mediatica o de zarandeo moral para ejercer presiones en la
decision del tribunal parece, desde luego, un atentado grave a la imparcialidad tanto
si lo cometen particulares como autoridades o funcionarios'®2 En conclusién, no
caben atentados penales a la independencia por los particulares pero sf atentados a la

imparcialidad equivalentes aunque no se hallen penados actualmente.

El delito, como no podria ser de otra manera, ha sido calificado por la doctrina

como de emprendimiento o “de atentado”'**

en el que la conducta de “intentar” que,
desde una perspectiva material equivale a la tentativa, es castigada como consumada,
adelanténdose por el legislador la barrera de proteccién al estadio anterior a la lesién
del bien juridico. En realidad, dada la concepcién de la independencia que he
mantenido en este trabajo —como garantia al servicio de la imparcialidad y, en
tltimo caso, de la primacia del ordenamiento juridico—, la lesién a la misma se
produce sin necesidad de resultado adicional alguno, por lo que se consuma
realmente por el acto de emisién de la orden o instruccidn, o el de la intimacién'?*,
Lo que no cabe duda es de que sélo cabe la apreciacién del delito con dolo

directo'?,

nutre de otras garantias adicionales a ésta sobre las que si puede, desde luego, incidir un particular.
Estimamos que no es itil emplear el llamado concepto amplio de independencia al que QUINTERO
recurre en el campo de la interpretacién del bien juridico del tipo penal (Cfr. QUINTERO OLIVARES,
G., “Libertad de prensa y proteccién de la independencia e imparcialidad judicial”, op. cit., pag. 352)

122 De hecho, como hemos visto, las demandas de amparo ante el CGPJ se formulan como

atentados a la independencia, pues la ley no discrimina formalmente la fuente de la injerencia sobre la
decisi6n judicial, sino que emplea el término en sentido amplio o genérico, como hace, precisamente,
QUINTERO. También emplean un concepto amplio de independencia, que incluye ademds la llamada
vertiente interna, TAMARIT SUMALLA, J.M* y RODRIGUEZ PUERTA, M°J., “Art. 508”, op. cit.,
pags.2072-2073, lo que les permite sostener que cabe incriminar los atentados provenientes del propio
Poder Judicial, como hemos visto.

1233 £n este tltimo sentido, ibid, pag. 2073.

1234 Asi parece deducirse también de la STS 24-1-1991 en la que no se exige acreditar que

efectivamente se ha provocado distorsién en el proceso de formacién de la voluntad del Juez o en la
ejecucién de su decisién.

' En el mismo sentido, TAMARIT SUMALLA, J.M*'y RODRIGUEZ PUERTA, MJ., “Art. 508",

op. cit., pag. 2073.
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A la vista de la tutela ofrecida por el Cédigo Penal a la independencia judicial
en ¢l art. 508.2 he de concluir que este tipo sirve efectivamente para la proteccién de
la imparcialidad, pero en un aspecto muy concreto. La independencia trata de
garantizar la actuacién del derecho objetivo por parte de la autoridad judicial, con
sumision exclusiva al imperio de la ley frente a cualesquiera otros
condicionamientos, en particular los provenientes de otras instancias de poder

politico'**

. Define una determinada posicién juridica de sus titulares, una posicién
que es de no subordinacidn, de no reconocimiento de un mayor poder o autoridad en
el ejercicio de la funcién jurisdiccional. A este aspecto dirige su mirada el tipo penal
analizado y, por lo tanto, no da respuesta a ninguno de los supuestos conflictivos
planteados por los medios de comunicacién en los que el ataque a la imparcialidad

no afecta a la independencia, sino a otras garantias.

vi) Atentados

Como hemos visto anteriormente al analizar la desaparicién del delito de
desacato, el Parlamento asumi6 que las amenazas a las autoridades o funcionarios ya
estaban castigadas en las correspondientes figuras de atentado, por lo que era
inconveniente su reiteracién'?’. También a ese delito se remite parte de la doctrina
para penar las amenazas y coacciones sobre aquellos sujetos que no se hallan
comprendidos en el tipo que protege las libertad de los intervinientes en el proceso

(art. 464 CP)'*®. Veamos cudl es el 4mbito de proteccién de estos delitos en general

1236 g corresponde con la llamada vertiente institucional o estructural del Poder Judicial segiin

la clasificacién de GONZALEZ GRANDA, P., Independencia del juez y control de su actividad, op. cit.,
pag.22.

1237 Expresamente, Lopez Garrido, por el Grupo Parlamentario IU-IC, afirmé como un

supuesto distinto al desacato “cuando el ejercicio de las funciones de estas personas fuese entorpecido
o estas personas fuesen coaccionadas (...) pero esto estd previsto en otras figuras en este Cdigo Penal
(...)” Cortes Generales. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 519, Afio 1995, pig.
15896.

12 . .2 . .. . . .
%% Asf , con relacién al Juez o Magistrado, al Jurado, al Ministerio Fiscal o al Secretario

Judicial. Vid. MAGALD!I PATERNOSTRO, M J. y GARCIA ARAN, M., “Los delitos contra la
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¥, en particular, con relacién a la clase de atentados a la imparcialidad del juez y del

juicio justo cuya relevancia penal venimos indagando.

Los delitos de atentado, resistencia y desobediencia regulados en los arts. 550 y
ss. del CP forman parte del Capitulo Segundo del Titulo XXII dedicado a los delitos
contra el orden publico. Ello ha favorecido que se recurra a dicho concepto para
identificar el bien juridico protegido en estas normas, pero el problema que suscita la
referencia a tal concepto'™ debido a sus reminiscencias histéricas, a su evocacién a
la tradicion autoritaria, asf como por el distinto entendimiento del mismo en unos
autores u otros (mas 0 menos estricto), exige alguna precisién. Distingue MUNOZ
CONDE entre un concepto amplio e indeterminado de delitos contra el orden piiblico
predicable de casi cualquier delito del Cédigo Penal, de otro concreto, referido a la
tranquilidad o paz en las manifestaciones colectivas de la vida ciudadana, que serfa
aplicable a los atentados que nos ocupan. También OCTAVIO DE TOLEDO identifica el
bien juridico de estos delitos en el orden piblico en su sentido concreto entendido

como el orden material de la vida ptblica™®.

Buscando una fundamentacién distinta a la tradicional del orden ptiblico o el

principio de autoridad', otros autores, como PRATS CANUT la sitdan “en las

Administracién de Justicia ante la reforma penal”, op. cit., pdgs. 1141-1142; MAGALDI PATERNOSTRO,
M* J., “El delito contra la libertad de las partes: Aspectos criticos”, op. cit., pigs. 604-605; CONDE-
PUMPIDO FERREIRO, C., “Coaccibn o represalia a denunciante, parte, perito, intérprete o testigos”, op.
cit., pags. 719-720.

129 pe confuso, oscuro y dificil de precisar como pocos tilda al orden piiblico el propio

MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., pg. 756. Una perspectiva radicalmente
diferente a las criticas ordinarias al “orden piiblico” puede verse en GOMEZ BENITEZ, J.M., “Critica de
la politica penal del orden publico”, Cuadernos de Politica Criminal, nim. 16, 1982. Reeditado en
Estudios Penales, Colex, Madrid, 2001, donde se ofrece una incisiva y desoladora visién de la politica
penal contempordnea, que ha estado y estd presidida por el defensismo, la excepcionalidad y la
normalizacién social, muy especialmente en materia de lucha contra la delincuencia terrorista en
Espatia.

120 OCTAVIO DE TOLEDO Y UBETO, E., “El bien juridico protegido en los capitulos VI y VII

del Titulo II del Cédigo penal”, op. cit. y en “De nuevo sobre el interés protegido en atentados,
desacatos y figuras afines”, op. cit.

1241 s 2 .. . .
Fundamentacién avalada, como reconoce el autor, por la propia jurisprudencia del Tribunal

Supremo en sus SSTS 22-12-1970, 20-11-1975, 6-10-1982, 19-11-1985. PRATS CANUT, J.M., “Art.



592 IMPARCIALIDAD, LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO PENAL

necesidades propias de la funcién piblica como servicio a los ciudadanos™ pero, de
ahi, pasa a identificar el contenido de injusto del atentado como “la alteracién o

riesgo para la convivencia ciudadana”'*?

, con lo que, a nuestro entender, vuelve en
cierto modo al concepto estricto de orden piblico. Por Gltimo, CARBONELL Y VIVES
ANTON rechazan la contemplacién de los atentados como delitos contra el orden
ptblico, pues segtin ellos, pese a su ubicacién, ninguna referencia a ese orden se hace
en los tipos de atentado —que es el criterio definitivo para determinar el interés
protegido—. Por el contrario, estos autores entienden que el contenido de injusto de
los atentados est4 representado por la lesién de la dignidad de la funcién piblica en
sentido funcional —como requisito de buen funcionamiento— y, en esa medida,

aparecen como delitos contra el buen funcionamiento de los poderes piiblicos'**.

La coincidencia o paralelismo entre los atentadc;s, los parcialmente
desaparecidos desacatos y las calumnias, injurias y amenazas a los Organismos
mencionados en el art. 504, es indudable’*. En todos ellos resulta atacada la
dignidad de la funcién publica entendida como se acaba de exponer, pero en el caso
de los atentados, es posible separar este bien juridico colectivo de los bienes

125 Por otra

particulares del funcionario que pueden resultar afectados por el hecho
parte, es facil diferenciar las conductas sancionadas en unos u otros casos mediante

las cuales se atenta a dicha dignidad: acometimiento, fuerza, intimidacién o

5507, VVAA Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, (Dir. Quintero Olivares, G.), Aranzadi, Pamplona,
1996, pag. 2169.

2 1pid, pag. 2169.

CARBONELL MATEU, J.C. y GONZALEZ CUSSAC, J.L., “Art. 5507, VVAA, Comentarios al
Cédigo Penal de 1995, op. cit., pags. 2070-2071.

1243

12% Sobre el delito de atentado a la autoridad mediante expresiones injuriosas, vid. STS 9 de
febrero de 1983. En ella se sostiene que los desacatos cometidos durante el atentado quedan
absorbidos por este Gltimo delito.

1245 CARBONELL MATEU, J.C. y GONZALEZ CUSSAC, J.L., “Art. 504”, VVAA, Comentarios al
Cédigo Penal de 1995, op. cit., pag. 1983. Cabe, por tanto, un concurso de delitos en caso de que al
atentado se afiadan otros resuitados lesivos particulares a la integridad fisica, la salud o la vida, que
serdn resueltos conforme a la regla del concurso ideal del art. 77.1 CP. En el mismo sentido,
SEGRELLES DE ARENAZA, 1., “Delitos contra el Orden Piblico (2)”, VVAA, Compendio de Derecho
Penal Espariol (Parte Especial), (Dir. Cobo del Rosal, M.), Marcial Pons, Madrid - Barcelona, 2000,
pag. 1005.
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resistencia en los atentados, y calumnias, injurias o amenazas, en los tipos recogidos

en el art. 504 CP.

Con todo, interesa exclusivamente el andlisis del atentado en tanto que el
ataque a la dignidad pueda tener como destinatario a los titulares del poder judicial y
sean, ademas, cometidos con ocasién del ejercicio de las libertades de expresién e
informacién. Eso limita el objeto de examen al supuesto del atentado consistente en
intimidar gravemente a la autoridad, sus agentes o funcionarios publicos, cuando se
hallen ejecutando las funciones de sus cargos o con ocasién de ellas (art. 550 CP) v,
en su caso, al subtipo agravado del art. 551.2 CP si dicha accién tuviere como
destinatarios a los Magistrados del Tribunal Constitucional'**. La intimidacién, que
como he dicho consiste en el anuncio o la conminacién de un mal inminente, grave,
concreto y posible, de modo apto para producir en la victima una coaccién

animica'®, se sanciona como atentado s6lo cuando es grave.

Pues bien, valgan en este punto las consideraciones efectuadas al hilo del
llamado delito contra la libertad de los intervinientes en el proceso, sobre la remota
posibilidad de que pueda valorarse como conducta intimidatoria grave la clase de
publicaciones que en su momento califiqué como juicios paralelos o campafias
mediéticas. No parece, desde luego, que los magistrados del Tribunal Constitucional
hayan sido victimas de un delito de atentado con ocasién del ejercicio de sus
funciones cuando se han vertido criticas, insinuaciones, denuncias de parcialidad o
conductas semejantes por parte de los medios de comunicacién, ni que la respuesta
legal por semejantes actividades sea merecedora de una pena de prisién de cuatro a
seis afios y multa de seis a doce meses, lo mismo que si se les acometiera o empleara

fuerza contra ellos.

1246 . . . .
Del resto de autoridades mencionadas, no hay referencia alguna a otros miembros del

Poder Judicial, a diferencia del art. 504, en el que también se incluia al Tribunal Supremo.

1247 - . . . .
La jurisprudencia no exige que este efecto se de en la realidad, sino que basta la

acreditacién de la idoneidad de la amenaza, como apunta PRATS CANUT, J.M., “Art. 550”,0p. cit., pg.
2171.
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e’) Latutela procesal ordinaria de la imparcialidad: la abstencicn y Ia
recusacion de jueces y magistrados.

La primera y dnica mencién a la imparcialidad judicial efectuada en la
legislacion vigente se contiene, precisamente, en la Ley Orgénica del Poder Judicial
y, en concreto, en el art.219.12%. No es de extrafiar que las escasas monografias y
estudios sobre la imparcialidad judicial y su preservacién versen, precisamente, sobre
las causas de abstencién y recusacién a las que este precepto se refiere y del

correspondiente incidente para su substanciacién'?®.

La regulacion de las citadas causas se contenia inicialmente en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, concretamente en su articulo 54, pero la promulgacion de
la LOPJ derogd, siquiera ticitamente, esta norma en favor del vigente art. 219 LOPJ,
y lo mismo ocurrié respecto al incidente de substanciacién de la recusacién y la
abstencion, al que son ahora aplicables las normas contenidas en los articulos 221 y
ss. de la LOPJ. Respecto del orden civil, las causas y el procedimiento de abstencién

y recusacién de jueces y magistrados se regula en los arts. 107 a 113 de la nueva
LEC.

No voy a efectuar aqui una diseccién del repertorio completo de causas
previstas en la ley por las que pueden abstenerse o ser recusados los Jueces y

Tribunales'* porque mi propésito se limita a contrastar la virtualidad de las medidas

122 Vid. en general, OLIVA SANTOS, A. DE LA, Derecho Procesal Penal, op. cit.; GIMENO

SENDRA, V., MORENO CATENA, V., CORTES DOMINGUEZ, V., Derecho procesal penal, op. cit.; Id.,
Lecciones de Derecho procesal penal, op. cit.; PEDRAZ PENALVA, E., Derecho procesal penal. Tomo
I: Principios de Derecho procesal penal; MORENO CATENA, V. (Dir.), COQUILLAT VICENTE, A.,
FLORES PRADA, L. (Coord.), El proceso penal: doctrina, jurisprudencia y formularios, Vol. 1, op. cit.;
RAMOS MENDEZ, F., El proceso penal: sexta lectura constitucional; monogrificamente, vid., SANTOS
VUANDE, J.M?*, “Abstencién y recusacién de jueces y magistrados (I) y (II)”, La Ley, niims. 4719 y
4720, 1999; ARIAS DOMINGUEZ, A., La imparcialidad del juzgador. La abstencion y la recusacién, d

Jueces y Magistrados, op. cit. '

1299 No quedan incluidos los jurados por cuanto que en la LOTJ contiene normas especificas

sobre incompatibilidades, prohibiciones y un incidente especifico para recusar al jurado
presuntamente parcial. En cambio, ninguna duda hay respecto de la operatividad de la recusacién y
abstencién de cualquier miembro del Poder judicial, incluido, por supuesto, el Juez de Instruccidn.
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legales de tutela de la imparcialidad vigentes para dar respuesta a los supuestos
conflictivos planteados a ésta por la actuacién de los medios de comunicacién. Sélo
desde esa perspectiva, fundamentada en la necesidad de asegurar un Derecho penal
limitado o fragmentario respecto de cualquier medida penal que se proponga,
interesa examinar las causas de recusacién y abstencidon reconocidas en los niimeros

4°, 8° y 9° del art. 219 LOPJ.

No obstante, hay una cuestién a la que debo referirme previamente porque es
crucial para determinar el verdadero alcance de la tutela de la imparcialidad
dispensada por el mencionado art. 219 LOPJ. Segilin entiende SANTOS VIJANDE no
estd nada claro, a pesar de la existencia de un cuerpo constante de jurisprudencia
ordinaria al respecto, que dicha norma establezca un numerus clausus de causas de
abstencién; y aun admitiendo que asi fuera —continda el autor—, ello no exigiria
que éstas fueran interpretadas restrictivamente, antes al contrario, podrian
interpretarse de forma extensiva e incluso aplicarse analdégicamente otros motivos

semejantes'’.

La razén que aduce este autor para operar tan generosa lectura del art. 219 es
que “si de lo que se trata de es de preservar un derecho fundamental, cual es el
derecho a un Juez imparcial como concrecidn del derecho a un proceso con todas las

garantias, entonces el dmbito del deber de abstencién y recusacién no puede estar

Sobre este particular se pronuncia expresamente el TC ante la alegacion del Abogado del Estado de
que tal norma no rige sino para jueces “que juzgan” en la STC 69/2001 de 17 marzo, FJ° 17:

“Asi pues, aunque el contenido de la garantia constitucional de imparcialidad del Juez de
Instruccién, dada la configuracién de nuestro sistema procesal, no sea idéntica a la que pueda
predicarse del érgano de enjuiciamiento (pues habrd de ponerse en conexién con las resoluciones o
determinaciones que concretamente haya adoptado en un determinado asunto), es también exigible a
aquél en la medida en que en esta fase del proceso penal, tal y como viene disefiado en nuestras leyes
procesales, ha de resolver las pretensiones que ante €] se formulen sin prejuicios ni motivaciones
ajenas a la recta aplicacién del Derecho, y ha de tomar determinaciones que pueden afectar a los
intereses o derechos fundamentales de las partes (asi ocwrre con los Autos de prisién o libertad
provisional, de procesamiento, de sobreseimiento o de apertura del juicio oral en el procedimiento
abreviado por ejemplo), sobre las cuales ha de exigirse la previa condicién de que el Juez que las
adopte aparezca tanto subjetiva como objetivamente neutral”.

1250 sANTOS VIANDE, J.M? “Abstencidn y recusacion de jueces y magistrados (I) y (II)”, op.

cit., pag.2.
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limitado por una hipotética pretensién del legislador de enunciar, exhaustiva y

tasadamente, las razones que comprometen la imparcialidad de un juzgador”'>",

No le faltan razones a este autor para denunciar una interpretacién que, por otro
lado, parece inevitable a la vista de la regulacién vigente: el legislador no deberfa
tratar de enunciar todas las posibles situaciones en que objetivamente se puede temer
por la imparcialidad del juzgador. Pero el nuestro lo ha hecho asi, y, por lo tanto, ya
no nos enfrentamos a una hipotética pretension, sino a una decisién legalmente
formulada que debe ser interpretada y aplicada como tal, es decir, conforme a las
reglas de interpretacién ordinarias que permiten fijar el sentido objetivo de un texto.

Ninguna de ellas nos permite entender que el art. 219 LOPJ es un catélogo abierto y,

por lo tanto, contrariamente a lo que dice este autor, no hay otros motivos por los que .

se pueda recusar o deba abstenerse un juez, al margen de los contenidos
expresamente en dicho precepto. A partir de ahi, la interpretacién puede resultar todo
lo extensivamente que admita el sentido objetivo del texto, y puesto que no se trata
de una norma desfavorable o restrictiva (ni siquiera desde la perspectiva del juez
recusado puede entenderse en ese sentido) sino tuteladora de un derecho fundamental
—en eso su afirmacién no admite duda alguna—, alli donde el texto sea dudoso,
debe regir el principio in dubio pro libertate'™. De manera que sélo queda por
aclarar la dltima cuestién planteada, esto es, si cabe aplicar analégicamente el
precepto para admitir otras causas de abstencién y recusacién. La indiscutible
respuesta negativa que procederia en el caso de que se tratara de una norma penal no
es aqui de recibo, pues la norma que analizamos se integra en el Titulo dedicado al
modo de constituirse los Juzgados y Tribunales y, por tanto, es una norma sobre
organizacion o régimen, no penal. No obstante, la jurisprudencia del Tribunal

1253

Supremo™™” rechaza sisteméticamente la aplicacién analégica del precepto para

admitir nuevas causas cuando resuelve los recursos de casacién que se le presentan

1251 . ..
Las cursivas no aparecen en el original.

"2 Viid., MORENO CATENA, V. (Dir.), COQUILLAT VICENTE, A., FLORES PRADA, 1. (Coord.), El

proceso penal: doctrina, jurisprudencia y formularios, Vol. 1, op. cit.
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por inadmisién de la recusacién al amparo de lo previsto en el art. 228 LOPJ. Lo
mismo se deduce de la doctrina del Tribunal Constitucional cuando afirma, por
ejemplo, en la STC 138/1994, FJ 4°:

“...la relacién de motivos de recusacién del art. 219 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial tiene el cardcter de numerus clausus, sin que quepa la

analogfa como regla interpretativa del precepto”

En el mismo sentido se pronuncia la STC 69/2001 en un supuesto cuya
“analogia” no planteaba la mis minima duda puesto que aun cuando no estaba
recogida en la ley el momento de rechazarse la recusacidén, fue expresamente
introducida por el legislador poco después'**. En el FI° 21 de la citada sentencia se

dice:

“Tampoco corresponde a este Tribunal pronunciarse sobre la aplicacién
retroactiva del apartado 12 del art. 219 LOPJ. La duda ha sido resuelta de
manera motivada y razonable por el Tribunal Supremo cuando ha entendido
que la causa de abstencién y recusacién allf establecida s6lo puede abarcar a
supuestos de hecho ocurridos después de su entrada en vigor. A dicho
argumento cabria afiadir el cardcter de numerus clausus de las causas legales
de recusacién. Estas son sélo las previstas en la ley y han subsumirse
necesariamente en alguno de aquellos supuestos que la norma define como
tales (STC 157/1993, de 6 de mayo, FJ 1, y ATC 111/1982, de 10 de marzo,
FI 5)”.

No obstante, del control constitucional sobre la interpretacién judicial del art.
219 LLOPJ podemos deducir una cierta flexibilidad en el régimen legal de tutela de la

debida imparcialidad del juez, y no porque haya causas supralegales de recusacién

1233 9STS 21-10-1986, 15-6-1987, 11-11-1991, 20-1-1996 y 20-5-1997, entre otras.

1254 p « . . B
En el recurso de amparo el acusado sostenia que “esta exigencia legislativa (por la causa

tipificada en el art. 219.12%) dimana del propio contenido del derecho fundamental al Juez imparcial v,
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con fundamento en el derecho a un juez imparcial —que no las hay—, sino porque
hay otras causas de parcialidad que, no obstante, no admiten recusacién, pero cuya
concurrencia puede ser declarada por el Tribunal Constitucional como vulneracién
del derecho al juez imparcial. La primera opcién —existencia de causas supralegales
de abstencion y recusacién— ya ha sido expresamente descartada por el Tribunal
Constitucional y el Tribunal Supremo, como hemos visto anteriormente. Operar de
otra forma serfa convertir el principio de legalidad en papel mojado. Una cosa es que
las normas se interpreten de conformidad con la Constitucién y otra muy distinta que
su contenido se altere para hacer frente a una pretendida valoracién de
inconstitucionalidad del supuesto de hecho de que se trate. En cambio, no hay ningtn
impedimento, antes al contrario, en interpretar extensivamente el art. 219 LOPJ
precisamente porque el fundamento que subyace al mismo es, como dice SANTOS
VIANDE, la tutela de un derecho fundamental. Pero la analogia, como también dice
el autor, no es interpretacién sino creacién de Derecho'®”, con todas las reservas que
ello provoca cuando, como es este caso, concurre ademés otro derecho fundamental
y garantia del juicio justo que es el derecho al juez predeterminado por la ley, y

cualquier “exceso” interpretativo puede oponerse a la vigencia de este tltimo*>®,

En efecto, a las razones ya apuntadas que abonan la prohibicién del recurso a la

analogia en el campo de la recusacién y la abstencién puede sumarse la necesidad de

por ello, aunque se regulase legalmente en un momento posterior, su aplicacién al caso derivaria
directamente de la propia Constitucién”. El argumento, como vemos, fue rechazado por el TC.

1253 De hecho, cuando el autor transcribe en su trabajo el parrafo de la STC 138/1994 en que el

Tribunal alude a la analogia “como regla interpretativa del precepto”, afiade un significativo “(sic)".
Cfr. SANTOS VUANDE, J.M®, “Abstencién y recusacién de jueces y magistrados (I) y (I1)”, op. cit., pag.
9.

1236 Asi, en la STC 162/1999, FJ°8 se dice: “a) Como en todas las ocasiones en que se alegan

sospechas de parcialidad apoyadas en circunstancias posteriores en el tiempo a la concrecién de la
abstracta predeterminacién legal del Juez, el canon de enjuiciamiento de las dudas alegadas ha de ser
especialmente riguroso, pues si la predeterminacién legal abstracta del Juez del caso, ademis de
constituir un derecho fundamental auténomo, es, como dijimos antes, una garantia de su actuacién
independiente y, por ende, imparcial, apartar a un Juez ya determinado por circunstancias
sobrevenidas a la asignacién del caso, quebrando asf la previsién legal inicial, exige fundadas razones
que eliminen cualquier posibilidad de utilizar interesadamente este mecanismo de garantia para
seleccionar o separar al Juez tomando como base la preferencia o rechazo del justiciable hacia sus
cualidades personales.”
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preservar la seguridad juridica de los integrantes del 6rgano ad quem, a quienes, de
otra forma, podria sorprenderles una sorpresiva aceptacién de recusacion
analogamente fundamentada o la desestimacién de su abstencién formulada mediante
idéntica apelacién a causa andloga, con el correspondiente riesgo, en ambos casos, de
ser sancionados disciplinariamente: en el primer supuesto el juez se encontraria,
ademas, con la posibilidad de ser sancionado por infraccién muy grave “por
inobservancia del deber de abstencién” (art. 418.8 LOPJ) y, en el segundo, por falta
grave basada en la “abstencién injustificada” (art. 418.14 con relacién al 221.3
LOPJ).

El Tribunal Constitucional ha declarado que el contenido del derecho al juez
imparcial exige que se de oportunidad a las partes y, en especial al acusado, de
recusar a los jueces y magistrados en quienes se estime que concurre alguna de las
causas legalmente tipificadas como tales en el art. 219 LOPJ. En esa medida puede
hablarse de un derecho a formular recusacién'®’, constitucionalmente garantizado,
que comprende la necesidad de que la pretensidn de la parte se sustancie a través del

procedimiento prevenido por la ley'*®

y que la cuestién sea enjuiciada por un Juez
distinto del que haya sido objeto de recusacién'®. En cambio, el Tribunal no entra a
examinar las causas de recusacion y su interpretacion judicial, sino sélo en la medida
en que se haya vulnerado la garantia del art. 24.2 CE, esto es, cuando la decisién
desestimatoria se ha hecho de manera inmotivada, arbitraria o irrazonable. En la STC

69/2001, FI° 20 se afirma:

1357 por ello se ha declarado la vulneracién del derecho a un Juez imparcial en aquellos

supuestos en que no se notificé debidamente a las partes o al acusado —segiin el proceso de que se
trate— la composicién definitiva del Tribunal sentenciador de forma que éstos no pudieron plantear la
oportuna recusacién de los magistrados integrantes del mismo. Entre otras, STC 137/19%94 y
151/2000.

128 En la STC 162/1999 FI° 2 se vincula la recusacién con la exigencia de agotamiento de la

via jurisdiccional ordinaria previa al amparo: “La recusacién del Juez o Magistrado de cuya
imparcialidad se duda es, en casi todas las ocasiones, un remedio procesal ttil para evitar la lesién del
derecho a un Juez imparcial, y por ello, cuando la misma es posible por conocerse la causa con
carécter previo al enjuiciamiento, es exigido plantearla para entender agotados los recursos judiciales
e invocada la supuesta lesién antes de demandar el amparo (SSTC 138/1991, 238/1991, 230/1992,
11971993, 282/1993, 384/1993, 142/1997 e, implicitamente, STC 205/1997).”
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“(...) queda por completo al margen de nuestro conocimiento el
enjuiciamiento sobre la real concurrencia o no de las causas de recusacién
alegadas, asi como la interpretacién de las normas en las que vienen
contenidas, pues tan solo nos es dado examinar si se ha infringido o no el
derecho fundamental al Juez legal imparcial y si se han cumplido las garantias
constitucionales que son exigibles en la tramitacién del correspondiente
incidente (SSTC 47/1982, de 12 de julio, FJ 2, y 234/1994,.de 20 de julio, FJ
2)”.

Al margen del limitado recurso a la recusaci6n, jcabe formular por cualquier
otra via la vulneracion del derecho a un juez imparcial ante los jueces y tribunales
ordinarios? En un principio, la respuesta negativa parece desprenderse de la STC
137/1994, FJ° 2:

“el incidente de recusacién que es el udnico cauce previsto por el
ordenamiento procesal para obtener el restablecimiento por los Tribunales

ordinarios de este derecho fundamental o evitar la consumacién de su lesién”

Sin embargo, recientemente, la Sala Segunda del Tribunal Supremo ha
declarado en su STS 21-7-2000 (ponente: Bacigalupo) que también el recurso de
casacion puede servir —muy limitadamente, por cierto— de cauce para tutelar la
imparcialidad del juzgador si del examen de la sentencia puede deducirse que

exterioriza tal parcialidad'®® :

“(...) a los efectos de la cuestién de la imparcialidad del Tribunal es
necesario distinguir entre una perspectiva ex ante y otra ex post. Una vez
dictada la sentencia por el Tribunal, cuya recusacién fue oportunamente

rechazada, la cuestién de la imparcialidad debe ser juzgada a la luz del

2% SSTC 47/1982, FI° 3, 7/1997, FI° 3, STC 69/2001, FJ° 16 y ATC 227/1990.

1260 . . . L . s .
Es evidente que si la sentencia es arbitraria o injusta constituye una prevaricacién punible

Y, por tanto, la prueba de la efectiva parcialidad del juez, pero de ahi no cabe deducir, a sensu
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contenido de dicha sentencia. Esto significa que si el Tribunal pronuncié un
fallo que es adecuado a derecho, que no exterioriza la parcialidad de los
jueces, pues cualquier otro Tribunal podria haber emitido una sentencia de ese
contenido, la imparcialidad del Tribunal que juzgd quedé demostrada. Por lo
tanto, el recurrente no puede alegar en casacién que ha sido juzgado por un
Tribunal que no reunia los requisitos de imparcialidad establecidos en la

Constitucidn, sin demostrar que la parcialidad se exterioriza en la sentencia.”

Existen, ciertamente, pocas posibilidades de hallar conexién entre parcialidad
del juez que traiga causa en la actividad de los medios de comunicacién respecto del
proceso y alguna causa legal de abstencién o recusacidn. Las causas legalmente
previstas describen situaciones objetivas que nacen fundamentalmente de las
relaciones personales del juez y los intervinientes ajenas al proceso —vinculos
matrimoniales, de parentesco, afinidad, amistad, profesionales, etc.— o propias del
mismo, como la incompatibilidad de funciones —porque esté o ha estado en posicién
de parte realizando las funciones que a éstas corresponden, o porque ha exteriorizado
anticipadamente una toma de partido a favor o en contra del acusado—. Obedecen a
sospechas objetivamente justificadas, es decir, exteriorizadas y apoyadas en datos
objetivos que permiten temer fundadamente que el Juez no utilizard como criterio de
juicio el previsto por la ley, sino otras consideraciones ajenas al Ordenamiento

juridico.

Tradicionalmente suele distinguirse en la doctrina y jurisprudencia entre causas

subjetivas y objetivas de recusacién y abstencién para referirse a los

1261

correspondientes aspectos o perspectivas de la imparcialidad del juez'™'. Segln se

contrario, que toda resolucién ajustada a Derecho ha sido dictada por un juez imparcial ni que toda
resolucién contraria a Derecho demuestra la parcialidad del juez que la dicté.

1261 . - . . .
La imparcialidad subjetiva se vincula a las convicciones personales de un Juez

determinado respecto de un caso concreto, es decir, a lo que pensaba en su fuero interno. Se
consideran causas subjetivas de abstencién la 4° (estar o haber sido denunciado o acusado por alguna
de las partes como responsable de algiin delito o falta), la 6* (Ser o haber sido denunciante o acusador
de cualquiera de las partes) y la 8 (Amistad intima o enemistad manifiesta con cualquiera de los
expresados en el articulo anterior). La imparcialidad objetiva radica en ofrecer garantias suficientes
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dice, la perspectiva subjetiva trata de apreciar la conviccién personal del Juez, lo que
pensaba en su fuero interno en tal ocasidn, a fin de excluir a aquél que internamente
haya tomado partido previamente, o vaya a basar su decisién en prejuicios
indebidamente adquiridos. Desde esta perspectiva, la imparcialidad del Juez ha de
presumirse, y las sospechas sobre su idoneidad han de ser probadas. La perspectiva
objetiva, sin embargo, se dirige a determinar si, pese a no haber exteriorizado
conviccion personal alguna ni toma de partido previa, el Juez ofrece garantias
suficientes para excluir toda duda legitima al respecto; por ello, desde este punto de
vista, son muy importantes las consideraciones de caracter funcional y org4nico, pues
determinan si, por las funciones que se le asignan en el proceso, el Juez puede ser

visto como un tercero en el litigio, ajeno a los intereses que en él se ventilan'*Z.

Ya he manifestado mis reservas a esta dualidad de perspectivas con que se
maneja la jurisprudencia respecto a la imparcialidad'*® y mi preferencia por utilizar
otros términos como parcialidad expresa y presunta o personal y procesal, pero lo
que me interesa destacar, por encima de esas diferencias, es que el sistema no puede
contemplar exhaustivamente todas las situaciones objetivas que pueden hacer perder
la presuncién de imparcialidad del juez, esto es, hacer fundada la sospecha de que
aquél no estd en general ni en el caso concreto en posicién de parte’®*. Las tomas de
partido o la alineacién con las partes derivadas del desempefio de determinadas
actividades o funciones en el proceso son tan objetivas como las llamadas subjetivas
0 animicas tomas en favor o en contra de los litigantes, pues también estas Gltimas
pueden apreciarse sélo cuando han sido visiblemente exteriorizadas. Lo que ocurre

es que fuera de esos supuestos puede existir alineacion de partida o sucesiva durante

que permitan descartar toda duda legitima respecto a una previa toma de partido o conviccién personal
sobre el caso.

1262 Doctrina extraida de la STC 162/1999, FI° 5.

1283 vig. infra, Capitulo Primero, apartado V1.6

1264 Asi, VIVES ha puesto de manifiesto la relacién existente entre el derecho a un proceso sin

dilaciones indebidas y el derecho a un juez imparcial cuando tales dilaciones se provocan por
negligencia del propio juez. En esos casos cabe dudar de la adecuacién del juez para juzgar el caso, en
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el proceso por parte del érgano que juzga gracias, entre otras posibilidades, a
determinadas actividades mediaticas directa o indirectamente encaminadas a
provocar dicho efecto. La dificultad y el reparo en reconocer y conformar un
catdlogo de situaciones incluso ajenas al juez que, sin embargo, puedan determinar la
apreciacion de una sospecha de parcialidad sobre éste, es incompatible con la via de

la abstencién y la recusacion tal y como estd hoy conformada legalmente*®.

f)  El amparo constitucional por vulneracion del derecho a un juez
imparcial

En dltimo término, al Tribunal Constitucional corresponde velar por la garantia
de los derechos fundamentales mediante la via del recurso de amparo, que en este
caso se articula, fundamentalmente, por la via del derecho al juez predeterminado por
la ley o, més frecuentemente, por la del derecho a un juez imparcial incardinado en el
derecho al proceso con todas las garantias —art. 24.2 CE— sin que falten alusiones,
incluso, al derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE. En la primera de las

vias enunciadas se sitiia la STC 162/1999, cuando en su FJ° 8 afirma:

“A este Tribunal, al que no compete determinar en cada caso si
concurren o no las causas de recusacién alegadas en la via judicial (SSTC
234/1994 y 205/1998), corresponde Unicamente analizar si, a la vista de las
circunstancias concurrentes, ha sido respetado el contenido del derecho

fundamental a ser juzgado por un Tribunal imparcial”.

definitiva, de su imparcialidad. Cfr. VIVES ANTON, T.S., Comentarios a la Ley de Medidas Urgentes
de Reforma Procesal, (II) La reforma del proceso penal, op. cit., pigs. 75-76.

1265 . . - - .
A este problema se une la propia configuracién del sistema de recusacidn y abstencidn

previsto en los arts. 221 a 228 de nuestra LOPJ y del que ya hemos dado algunos ejemplos:
posibilidad casi automdtica de imponer sanciones disciplinarias por abuso o reticencia al
reconocimiento de las causas, escaso margen temporal para apreciar y alegar su concurrencia,
resolucién del incidente frecuentemente por el propio juez sustituto del recusado (que se convierte
automdticamente en un juez parcial por decidir la recusacién y, al mismo tiempo, su propia
competencia), imposibilidad de recurrir la desestimacién, etc.
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Ahora bien, puesto que su interposicién estd condicionada al previo
agotamiento de la via jurisdiccional ordinaria para su debida reparacién conforme
prescribe el art. 44.1,a) de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional®®, éste
tendréd que constatar: a) si cabia que el recurrente formulara tal recusacién en tiempo

1267

y forma y lo ha hecho™’ o, b) que no era posible hacerlo asi, en cuyo caso entrars,

sin mayor problema a valorar el fondo de la cuestién'®,

Cuando e] TC otorga el amparo al recurrente, declara que ha sido vulnerado su
derecho a ser juzgado por un Tribunal imparcial y, para restablecerle en su derecho,
ademés de anular las correspondientes actuaciones del érgano de que se trate,
retrotrac las actuaciones judiciales al momento inmediatamente anterior a la
vulneracién a fin de que la funcién jurisdiccional adopcidn se lleve a cabo por un
6rgano judicial competente integrado por Jueces o Magistrados, segin los casos,

cuya imparcialidad no se encuentre comprometida (art. 55 LOTC)"®,

En la STC 136/1999, se alegé la indebida desestimacién de la recusacién de un
miembro del Tribunal que, no obstante, el TC no juzgé irrazonable; pero lo que creo
mas relevante de este caso es que, ademas, se denuncid la infraccién del derecho a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) asi como del derecho a no padecer
indefensién (art. 24.1 CE) porque, a juicio de los demandantes, el Tribunal no adopté

medida alguna para preservar su independencia frente a las presiones recibidas: por

126 . . .. .
S Afirma el tribunal en numerosas sentencias y autos que el requisito de agotamiento de los

recursos utilizables responde al caracter subsidiario del recurso de amparo, pues la tutela general de
los derechos y libertades corresponde a los Tribunales de Justicia —art. 41.1 LOTC—, lo que hace
exigible, en todo caso, que a los 6rganos judiciales se les haya dado la oportunidad de reparar la lesién
cometida y de restablecer en sede jurisdiccional ordinaria el derecho constitucional vulnerado. Vid.,
entre otras, SSTC 118/1986, 75/1988, 155/1988 o 287/1993.

1267 Como recuerda la STC 136/1999 en su FJ 5° s6lo puede rechazarse preliminarmente la

recusacién por incumplimiento de requisitos formales, por no aducirse causa en que legitimamente
pueda fundarse la recusacién y por no establecerse los hechos que le sirvan de fundamento.

1268 Ejemplo de este segundo supuesto es la mencionada STC 137/1994.

1289 Sobre el recurso de amparo, entre otros, vid. BORRAJO INIESTA, 1., DIEZ-PICAZO GIMENEZ,

1., FERNANDEZ FARRERES, G., El derecho a la tutela judicial y el recurso de amparo: una reflexion
sobre la jurisprudencia constitucional, Civitas, Madrid, 1995; CASCAJO, J. L. y GIMENO SENDRA, V.,
El recurso de amparo, 2° ed., Tecnos, Madrid, 1992.
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un lado, de las instancias politicas —destacados miembros del Gobierno—, que
habrian ejercido presiones sobre el Tribunal sentenciador mediante declaraciones
efectuadas en diversos medios de comunicacién y, por otro, de los propios medios al
informar de la decisién que supuestamente adoptarian los Magistrados de la Sala al
enjuiciar la causa (FJ° 7). Es el propio TC el que en su respuesta vincula la existencia
de riesgos derivados de los juicios paralelos para las distintas vertientes de la
imparcialidad de los Jueces y Tribunales y, entre otras, la pérdida de respeto a la
Administracion de Justicia, la usurpacién de funciones a los Tribunales si se incita al
publico a formarse una opinidn sobre €l objeto de una causa pendiente de Sentencia,
que las partes sufran un pseudo-juicio en los medios de comunicacién y, sobre todo —

—como destaca el FJ° 8—:

“(...) el menoscabo, segin sea su tenor, finalidad y contexto, de la
imparcialidad o la apariencia de imparcialidad de los Jueces y Tribunales, ya
que la publicacién de supuestos o reales estados de opinién publica sobre el
proceso y el fallo puede influir en la decision que deben adoptar los Jueces, al
tiempo que puede hacer llegar al proceso informaciones sobre los hechos que

no estén depuradas por las garantias que ofrecen los cauces procesales”.

Cuando se lleva a cabo una campafia de prensa el acusado puede temer
fundadamente que su derecho a un juez imparcial y a un proceso justo estd en

peligro. De no adoptarse medida alguna para prevenir el riesgo, si es que ello es

1270

posible a la vista de los escasos medios que ofrece la legislacién'*”, el acusado (una

vez ha sido condenado) puede solicitar el amparo constitucional por tal

1271

vulneracién “". Aun cuando el Tribunal se sienta anfmicamente imparcial todo el

1270 .. . - s . .
Desde luego, serfa imposible intentar la recusacién del Tribunal alegando que “tiene

interés directo o indirecto en la causa” pues, a diferencia de lo que ocurre en un supuesto de dilaciones
indebidas imputables al juez, aqui no puede afirmarse ni que el juez ha faltado a su diligencia ni que,
por tanto, tiene un interés ajeno al ius dicere: el de encubrir su falta. Cfr. VIVES ANTON, T.S.,
Comentarios a la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, (II) La reforma del proceso penal,
op. cit.,padg. 75y 76

"' También admite esta posibilidad BELLOCH JULBE, J.A., “Los jueces y la libertad de

informacién”, op. cit., pig. 240.
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mundo y, en especial, el acusado, pueden tener fundados motivos para pensar que las
resoluciones que se adopten tras estas campafias de presién no serédn, desde luego,
idénticas a las que se hubieran dictado en ausencia de las mismas. Segiin reconoce el

Tribunal Constitucional en la Sentencia 136/1999, FJ° 8:

“(...) Por ello, cuando efectivamente se dan estas circunstancias (por los
juicios paralelos), se conculca el derecho a un proceso con todas las garantias,
incluso sin necesidad de probar que la influencia ejercida ha tenido un efecto
concreto en la decisién de la causa, pues, por la naturaleza de los valores
implicados, basta la probabilidad fundada de que tal influencia ha tenido lugar
(Sentencia del TEDH, caso Worm §54).”

El TC ha otorgado el amparo en una sola ocasién por vulneracién del derecho a
un Tribunal imparcial'* describiendo una situacién que no tenfa vinculacién estricta
alguna con las causas tasadas en el art. 219 LOPJ y argumentando, sencillamente
que, a la vista de las circunstancias concurrentes, existian sospechas objetivamente

fundadas para creer que el juez del caso no era idéneo para juzgar'?”.

Lo relevante del caso, y que permite mostrar la endeblez de 1a recusacién como
Unico instrumento practicamente vigente para tutelar el derecho a un juez imparcial
es que de todas las sospechas de parcialidad alegadas contra uno de los Magistrados
que dicté sentencia, la que dio pie a la concesién del amparo no tenia encaje entre las
llamadas causas objetivas y subjetivas, sino que corresponde a una sospecha
objetivamente fundada en una actuacién improcedente del juez ajena al proceso y
que fue habia sido intencional e ilegitimamente provocada por el mismo recurrente,
lo cual permitid, en cierto modo, poner en manos del acusado el resultado del juicio.
Segun consta en la Sentencia, el recurrente inicié una campafia en los medios de

comunicacion provocando reiteradamente a algunos miembros del Tribunal que

122 Desestimando la peticion en, al menos, otras diez ocasiones. se trata de la STC 162/1999.
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debia juzgarle préximamente. La condicién de autoridad pudblica que en ese
momento correspondia al procesado no hizo sino agravar su conducta porque més
alla del ataque personal al honor de dichos Magistrados, una Autoridad publica
menospreciaba a una institucion del Estado, el Poder Judicial, y a su funcién. Como
resultado de tales provocaciones, uno de los Magistrados respondié finalmente a los
ataques de forma improcedente — puso piblicamente en cuestién la catadura moral
del procesado y su idoneidad para el cargo que ostentaba—, convirtiendo en fundado
el temor del acusado respecto a que dicho Magistrado no utilizara como criterio de
juicio el previsto por la ley sino sus propias pasiones y desafectos, expresados en
dichas declaraciones. Al otorgar el amparo, se anul6 la sentencia condenatoria y se
ordené la repeticién del juicio ante un Tribunal cuya imparcial no estuviera

comprometida.

En el resto de ocasiones que se ha recurrido en amparo por vulneracién del
derecho a un juez imparcial por la publicacién de informaciones u opiniones
excesivas o adversas, el Tribunal ha desestimado las demandas por considerar que no
quedaba suficientemente acreditada la posibilidad de influir en la decisién del érgano
judicial, bien fuera por el tipo de informaciones publicadas, su tono o €l momento en

que se realizaron'”". De manera que la fuerte presuncién de imparcialidad de que

1273 . ) _ . L

Las sospechas pueden surgir de cualquier tipo de relaciones juridicas o de hecho en que el

Juez se vea o haya visto envuelto (SSTC 137/1994, fundamento juridico 2°., 60/1995, fundamento
juridico 3°, 7/1997, fundamento juridico 3°, y 64/1997, fundamento juridico 3°)” STC 162/1999, FJ° 5.

1274 . . . Lo .
Recuérdese que los dos primeros Autos del Tribunal Constitucional que se pronunciaron

sobre juicios paralelos fueron los de 28 de noviembre de 1990 (ATC 419/1990) y de 26 de junio de
1991 (ATC 195/1991). En el primero de ellos se reconoce que “el proceso de instancia fue seguido
muy directamente por los medios de informacién, que dieron amplias noticias sobre el desarrollo del
Juicio” y en la demanda se afirma que el tribunal no adopté medida alguna para evitar unidades
moviles de radio e incluso cdmaras de televisién dentro de la sala, pese a las protestas de su defensor.
Esta denuncia, sin embargo, no se articul6 por la via del art. 24.2 para cuestionar la posible presién
que sobre el tribunal hubiera podido tener el exceso de informaci6n del curso del proceso, sino sélo
como denegacién implicita de prueba testifical, al haber podido tener conocimiento los testigos que
iban a declarar de las manifestaciones realizadas. El tribunal rechazé la demanda al entender que el
riesgo de esa comunicacion, dificilmente evitable en un proceso de tan larga duracién y de tanta
relevancia piblica, no permitia afirmar la existencia de indefensién de relevancia constitucional, dado
que las declaraciones testificales se sometieron a un debate cruzado, y esos testimonios pudieron ser
cuestionados, y efectivamente lo fueron. No obstante, el Tribunal admitié, siquiera como obiter dicta,
la posibilidad de que en algiin caso conductas semejantes vulneraran el principio constitucional a un
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gozan los Jueces y Tribunales, no puede romperse facilmente dado el canon de
control que se viene empleando habitualmente en la jurisdiccién constitucional para
entender vulnerado el derecho —distinto, por cierto, al que se emplea en la via
ordinaria de tutela respecto de las circunstancias que describen las causas de

abstencion y recusacion, en el que basta la apariencia de parcialidad—.

g’) Especial referencia a la imparcialidad del Jurado

Sin perjuicio de las disposiciones contenidas en otras leyes sobre proteccién de
la imparcialidad de jueces y magistrados que pueden también ser aplicadas a los
jurados, voy a referirme en este apartado a las previsiones especificas contenidas en
la Ley del Jurado'®”.

juicio justo. En el segundo de los autos citados el Tribunal Constitucional se pronuncia —esta vez si—
— sobre la supuesta vulneracién del derecho a un tribunal independiente a causa de las presiones
desatadas por los medios de comunicacién. Y, aunque rechaza la demanda, afirma: “El art. 24
garantiza a todo acusado un conjunto de derechos: a un proceso con todas las garantias; a ser juzgado
por un juez imparcial, implicito en el derecho anterior, derecho al juez legal, a la defensa y a no sufrir
indefensién. De este conjunto de derechos parece razonable deducir que la Constitucién brinda un
cierto grado de proteccidn frente a los juicios paralelos en los medios de comunicacién, en la medida
en que pueden interferir el curso del proceso penal, y prejuzgan y perjudican su defensa en el seno del
proceso”. Posteriormente el Tribunal ha realizado distintos pronunciamientos al respecto (siempre
desestimatorios, por cierto) en STC 136/1999 (Mesa nacional HB) y SSTC 64,65 y 66/2001 (Caso
GAL). El Tribunal Supremo se ha pronunciado expresamente al respecto en similares términos en las
SSTS de 23 abril 1992 (Caso sindrome tdxico/colza) y 30 marzo 1995 (caso Brouard).

1275 Texto de la LO 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado, modificado parcialmente
por la LO 8/1995, de 16 de noviembre.

Sobre la Ley del Jurado existe una extensa bibliografia de la que pueden citarse, entre otras, las
siguientes obras: GOMEZ COLOMER, J.L., El proceso penal especial ante el Tribunal del jurado,
Civitas, Madrid, 1996; GIMENO SENDRA, V. y GARBERI LLOBREGAT, J., Ley orgdnica del Tribunal del
Jurado comentada, Colex, Madrid, 1996; VARELA CASTRO, L. (Dir.), El Tribunal del jurado, CGPJ,
Madrid, 1995; MARES ROGER, F. y MORA ALARCON, J.A., Comentarios a la ley del jurado, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1996; OLIVA, A. DE LA (Coord.) et al., Comentarios a la ley del jurado, CEURA,
Madrid, 1999; GOMEZ COLOMER, J.L. et al, Comentarios a la ley del jurado: Ley orgdnica 5/1995, de
22 de mayo, del Tribunal del Jurado: (Teoria, prdctica, jurisprudencia y formularios), (Coord.
Goémez Colomer, J.L. y Montero Aroca, J.), Aranzadi, Pamplona, 1999; LORCA NAVARRETE, A.M.,
“Tratado de derecho del tribunal del Jurado: compendio tedrico practico de jurisprudencia del
Tribunal del Jurado, precedido de un estudio del proceso penal aplicado por la Ley de enjuiciamiento
criminal”, Dykinson, Madrid, 1999; GONZALEZ CUELLAR, A., Ley de enjuiciamiento criminal y Ley
del jurado: concordancias y comentarios a los a los procedimientos ordinario, abreviado y Ley del
jurado, Colex, Madrid, 2001; TOME GARCIA, J.A., El tribunal del jurado: competencia, composicién y
procedimiento, Edersa, Madrid, 1996.
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No parece necesario abundar en la necesidad de extender la proteccién de la
imparcialidad de jueces profesionales a quienes ejercen la misma funcién desde su
consideracién de legos (art. 3 LOTJ). La imparcialidad es la nota esencial de la
funcién jurisdiccional y, por tanto, se predica de todos aquellos que la ejerzan, sean
legos o profesionales. El jurado debe ser también juez y no parte, un tercero ajeno y
desinteresado llamado a resolver un conflicto conforme a Derecho y, como tal, debe
revestirse a su funcidn de cuantas garantias sean necesarias para cumplir ese

objetivo.

La Ley del Jurado determina en su art. 7.2 que “el desempefio de la funcién de
jurado tendra, a los efectos del ordenamiento laboral y funcionarial, la consideracién
de cumplimiento de un deber inexcusable de caricter piiblico y personal”. Esta
funcién de los jurados debe desempefiarse “con imparcialidad, sin odio ni afecto” y
en prueba de ello se les toma juramento o promesa a los seleccionados, segiin exige
la férmula que establece el art. 41.1 LOTJ””°. La ley contiene normas para garantizar
la independencia de la funcidn que caracteriza al estatuto personal del jurado (arts.
3.3 y 4 LOT]J) asi como la posibilidad de denuncia de los atentados a la misma de
que sean objeto —como después veremos mas detenidamente; también se consagra

su responsabilidad, sumisién a la Ley—."*"

Las primeras disposiciones de la ley tendentes a garantizar que el jurado sea y
actie imparcialmente en el ejercicio de su funcién se refieren a las
incompatibilidades y prohibiciones para ser jurado (Capitulo II, Seccién 2* de la
Ley). El articulo 10 enumera las causas de incompatibilidad aplicables a todas las
personas que desempefian determinadas ocupaciones por su naturaleza politica o
profesional: cargos politicos e institucionales, miembros de la carrera judicial y
fiscal, forenses, personal de la administracion de justicia, de la policia, de las Fuerzas

y Cuerpos de Seguridad, letrados y demds profesionales juridicos, miembros del

1278 Reformada por el art. 1.42 de la LO 8/1995, de 17 de noviembre.
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cuerpo diplomatico, etc. Por su parte, el art. 11 determina causas por las que no
puede formar parte de un jurado aquel en quien personalmente concurran ciertas
circunstancias que se estiman equivalentes a las causas de abstencién de los jueces y
que la Ley denomina como prohibiciones. En efecto, la ley prohibe ser jurado a toda

persona que conozca de una causa por:

1. Ser acusador particular o privado, actor civil, acusado o tercero responsable
civil. La razén de la prohibicién se encuentra, como es obvio, en la incompatibilidad

de ocupar la posicién formal de parte y de tercero en un mismo proceso.

2. Mantener con quien sea parte relacién de parentesco o alguno de los
vinculos a que se refiere el art. 219.1-8 LOPJ. En este caso la prohibicién se dirige a
evitar que entre jurado y parte existan intereses —o lo parezca— que pudieran
sobreponerse al criterio legalmente aplicable al caso por amistad, enemistad o interés

con favorecer o perjudicar las pretensiones de una parte.

3. Mantener con el Magistrado-Presidente, miembro del Ministerio fiscal,
secretario judicial, abogado o procurador intervinientes en la causa las relaciones de
amistad o parentesco mencionadas en los nimeros 1-4,7,8,11 del art. 219 LOPJ. El
fundamento de la prohibicién es, en parte, similar, a la anterior. La apariencia de
imparcialidad se verfa seriamente cuestionada si existiera alguno de los vinculos
mencionados, pues aun cuando no existiera interés a favor o en contra del acusado, el
jurado podria aparecer alineado con alguna de las funciones que desempefian dichas

personas.

4. Haber intervenido en la causa como testigo, perito, fiador o intérprete.
Nuevamente podemos apuntar como fundamento de estas prohibiciones la
incompatibilidad de ser jurado con desempefiar funciones que auxilian a las partes en

sus pretensiones.

277 Vid. GOMEZ COLOMER, J.L., El proceso penal especial ante el Tribunal del Jurado,

Civitas, Madrid, 1996, pags. 42-43.
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5. Tener interés directo o indirecto en la causa. En este tltimo supuesto se
evidencia la incompatibilidad de ser jurado y parte, siquiera sea materialmente, al

tener interés con el objeto del proceso.

El candidato a jurado deber4 excusarse o advertir personalmente al Magistrado
que vaya a presidir el Tribunal la concurrencia de alguna de las citadas causas de
incompatibilidad o prohibicién (art. 20 LOTJ) y aun en caso, de no hacerlo, podra ser
propuesta su recusacién por el Ministerio Fiscal o las partes con base en las mismas
(art. 21 LOTIJ). El Magistrado-Presidente resolverd sobre estas alegaciones tras
celebrar la correspondiente vista (art. 22 LOTI). En su caso, las partes podrén alegar
la vulneracién del derecho a un jurado imparcial mediante el correspondiente recurso

de apelacién vy, en su caso, la nulidad de todo lo actuado'*,

También se contienen disposiciones relacionadas con la garantia de la
imparcialidad en el procedimiento de constitucion del Jurado. La primera de ellas
exige que el primer dia sefialado para el juicio se interrogue nuevamente a los
candidatos sobre la concurrencia de alguna causa de inidoneidad por la que no
pudieran ser nombrados como jurado; ese interrogatorio corresponde efectuarlo al
Magistrado-Presidente y, si lo desean, también podran hacerlo las partes. Tras los
interrogatorios, el Magistrado-Presidente resolverd en el mismo acto lo que proceda
sin que contra su decisién quepa posibilidad de recurso, aunque si protesta a los

efectos del recurso que, eventualmente, se interponga contra la sentencia (art. 38

1278, . . . . . )
Asi ha ocurrido con el recurso de apelacién desestimado por el Tribunal Superior de

Justicia Pais Vasco —Sala Civil y Penal— mediante sentencia el 26/06/1997. El recurrente invoca la
violacién del derecho a un juez imparcial porque, recusados infructuosamente dos de los candidatos y
agotada la posibilidad de recusacién sin causa que admite el art. 40.3.1 LOTJ, se habia perdido la
oportunidad de ejercitar la misma facultad respecto a los demas Jurados. El Tribunal le contesta que:
“la objecién planteada nada tiene que ver conceptualmente con el derecho a un juez imparcial.
Cualquier impugnacién del veredicto y de la sentencia predeterminada por sus declaraciones, se ha de
referir forzosamente —cuantas veces se denuncia la falta de imparcialidad de alguno de los miembros
del Jurado— a las personas fisicas, que, una vez constituido el érgano de participacién popular en la
Administracion de Justicia, pasan a integrarlo y desempefian sus funciones propias. (...). Dicha parte
prefiri6, en su momento, recusar sin causa y renunciar a la posibilidad de —previa la protesta que
admite el art. 38.4 LOTJ— diferir la proteccién de su interés al recurso deducible contra la sentencia
dictada por un érgano al que podia pertenecer un Jurado afectado por causa legitima de recusacién.
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LOTYJ). Entre los candidatos convocados tras el oportuno sorteo, podran las partes
recusar sin alegacién de motivo determinado hasta tres de ellos tras su interrogatorio
(art. 40 LOTJ). Las preguntas que se les formule deben ser admitidas como
pertinentes por parte del Magistrado-Presidente (art. 40.3 LOTJ) pero, més all4 de
esta previsién, no se contienen indicaciones de ningln tipo en la Ley acerca del
sentido y finalidad de las mismas. Parece claro que las partes tratarén de evitar a los
jurados hostiles o que manifiesten algin tipo de prejuicios relevantes sobre los

hechos o los acusados en el juicio’*”.

Respecto de la forma de celebrarse el juicio, la LOTJ contiene previsiones
absolutamente novedosas por razén de la intervencién del jurado pero, también,
como reconoce la propia Exposicién de Motivos de la LOTJ porque se acoge un
cuerpo de doctrina constitucional que trata de enervar tradicionales defectos de
nuestra ley procesal. Entre ellos, quizas el més importante por cuanto nos ocupa en
este trabajo, es el refuerzo de las garantfas del acusado a un juez imparcial tanto para
la instruccién y procesamiento como para el enjuiciamiento. Ello se manifiesta en el
papel atribuido al juez durante la instruccidn, al procedimiento de decisién de
apertura del juicio oral y a la consagracién del plenario como el momento

verdaderamente decisivo para practicar toda la prueba.

En la ley cabe encontrar numerosa referencias a las llamadas garantias
funcionales o procesales de imparcialidad del juez en la instruccién (debe asumir dos
funciones, una la de controlar la imputacién del delito mediante la previa valoracién
de su verosimilitud y otra la de investigar, de forma complementaria, sobre los
hechos afirmados por las partes; no puede procesar sino tras asistir a un debate entre
éstas en condiciones que respeten la contradiccion e igualdad de acusacién y defensa;
controla la apertura del juicio oral centrando el objeto del juicio y la informacién

que estime relevante aportar a aquél) y del Magistrado en el juicio oral (resolucién de

Opcidn cuyos resultados negativos son inherentes a la naturaleza de la eleccién en que consiste y no a
injerencias o elementos extrafios a la libertad de determinacién que la caracteriza.”
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cuestiones particulares sobre el objeto del juicio o sobre su misma apertura, direccién
del debate, control de admisibilidad —licitud y pertinencia— de las pruebas). En
cuanto al Jurado, se garantiza legalmente su posicién de tercero imparcial que
resuelve tras asistir a un debate entre acusacién y defensa sobre pruebas practicadas
en condiciones de oralidad, inmediacién y publicidad; precisamente por ello se
impide la disposicién del material sumarial en esta fase, aunque contintia habiendo
pricticas forenses que lo vulneran abiertamente'. En cuanto a la proteccién de la
llamada imparcialidad personal o subjetiva, la ley no contiene referencias concretas
ni medidas de proteccion para preservarla, lo que ha sido denunciado por la

doctrina'®!,

12 GomEz COLOMER, J.L., El proceso penal especial ante el Tribunal del Jurado, op. cit.,

pags. 60-65.

1280 gy Informe sobre la Aplicacion de la Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado desde el 1 de
abril de 1997 al 31 de marzo de 1998, aprobado por el Pleno del CGPJ el 5 de mayo de 1999, da
cuenta de algunas pricticas no erradicadas todavia en nuestros tribunales contrarias a este
reforzamiento legal de la imparcialidad del juez.

“Los Jueces de Instruccién en sélo un diez por ciento de las causas objeto de estudio
procedieron a incoar directamente el procedimiento especial. La mayor parte de las causas examinadas
(un 81%) se iniciaron como Diligencias Previas, e, incluso, en ocasiones, sin solucién de continuidad
y en la misma fecha, se han incoado Diligencias Previas, se ha tomado declaracién al inculpado y se
ha acordado la transformacién del procedimiento. (...)

El articulo 27 de la Ley del Tribunal del Jurado parte de un concepto muy restrictivo de las
diligencias de investigacién que pueden practicarse tras la comparecencia inicial. Sin embargo, como
se desprende de las causas examinadas, los Instructores tienden a agotar, antes de incoar el
procedimiento especial, todos los campos posibles de la investigacion, diferencidndose ésta en poco
de lo que seria una investigacion delictiva dentro de los procedimientos Ordinario o Abreviado. (...)

La audiencia preliminar, cuyo objetivo es obtener un pronunciamiento Jurisdiccional sobre la
apertura del juicio oral tiene, en la préctica, a Iuz del contenido de los procedimientos examinados, un
contenido meramente formal. El indice de renuncias a la audiencia preliminar, permitido,
exclusivamente, a las defensas por el articulo 30.2 de la Ley del Tribunal del Jurado, es relativamente
alto (un 21% de los 370 casos examinados).

(...) la admisién de pruebas se encuentra dificultada por la rutina en que estdn inmersas las
partes a la hora de elaborar los escritos de calificacién. Rutina que no tiene en cuenta que el
Magistrado-Presidente s6lo conoce los hechos tal como se describen en tales escritos y en el auto de
apertura de juicio oral y no el contenido de las diligencias practicadas.

(-.-) Resulta, sin embargo, muy frecuente que el Juez de Instruccién no realice una seleccién de
las actuaciones que ha de testimoniar y remita todo lo practicado ante él o que, si realiza tal seleccidn,
€sta no se ajuste a lo dispuesto en el art. 34.1”.

1281 Asf, por ejemplo, GOMEZ COLOMER, J.L., El proceso penal especial ante el Tribunal del

Jurado, op. cit., pag. 65.
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Una de las aportaciones de la ley més significativas respecto del proceso es la
exclusién, incluso fisica, del sumario en el juicio oral. Se trata de garantizar la
oralidad, la publicidad y la inmediacién en la préctica de la prueba ante quienes
deben decidir si se ha destruido o no la presuncién de inocencia del acusado. No
obstante, en la utilizacién de los testimonios y la interpretacién del art. 46.5 de la Ley
es donde, seguramente, se producen mayores divergencias'®%. Un acontecimiento
significativo lo constituye la decisién adoptada por el Magistrado-Presidente en un
juicio en San Sebastidn, (asunto “Iriondo y otros”) de rechazar la aportacién,
propuesta por la Acusacién particular, de un video con las noticias emitidas sobre €l
suceso por la cadena Euskal Telebista, haciéndose constar en el acta esa negativa
“por cuanto el reflejo mas o menos exacto sobre el tema de la TV en nada favorecera
ninguna tesis”. Pese a la evidente improcedencia de la peticién, la parte, no obstante,
dejé consignada su protesta sefialando que la visién del video no pretendia dar a
conocer el tratamiento periodistico del asunto, sino las declaraciones prestadas a la
televisién por uno de los acusados, que se estimaban contradictorias con las prestadas
en la causa. El ejemplo pone de manifiesto que la actividad de los medios de

comunicacién respecto de los procesos penales no es siempre inocua y, en ocasiones,

1282 g precepto sefiala, en su parrafo segundo, que “no podré darse lectura a dichas previas

declaraciones (las prestadas en fase de instruccién y en las que se observen contradicciones con Io
dicho en el juicio oral), aunque se unird al acta el testimonio que quien interroga debe presentar en el
acto”; se constata, desde luego, el interés de las partes, en especial del Ministerio Fiscal, de hacer
llegar al Tribunal del Jurado las declaraciones prestadas con anterioridad al acto del juicio oral
utilizando para ello el testimonio recibido del Juzgado de Instruccién. Sirva como muestra de lo dicho
el siguiente extracto del “Informe sobre la Aplicacién de la Ley Orgénica del Tribunal del Jurado
desde el 1 de abril de 1997 al 31 de marzo de 1998”, aprobado por el Pleno del CGPJ el 5 de mayo de
1999, Consejo General del Poder Judicial, 1999:

“(...) Las declaraciones autoinculpatorias de los acusados se han introducido también en el
juicio por otras vias, especialmente a través del testimonio de referencia de quienes por una u otra
razén las oyeron. (...) En otras ocasiones se ha tratado de la llegada al proceso de declaraciones
extraprocesales de los acusados por la via de testimonios de referencia o, incluso, de informes
periciales.

No obstante, la STS 48/1998, de 26 de enero aborda la exégesis del articulo 46.5 de la Ley para
sefialar que este precepto consagra el establecimiento de una barrera al acogimiento, con fines de
prueba, de actividades llevadas a cabo en la investigacién sumarial, y procura que toda la prueba se
practique ante el Jurado. En esos términos, resalta la incongruencia que supone el que se incorpore al
acta del juicio el testimonio aportado por la parte que interroga en ese acto, dado que no tienen valor
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se corre el riesgo de interferir en el desarrollo del mismo por un entendimiento
erroneo de su objeto. En este caso, resultaba decisiva la cooperacién de la parte para
provocar semejante efecto pero, pese a la intervencién del Magistrado, no puede
descartarse que los miembros del jurado llamados a decidir hubieran tenido
conocimiento de tales declaraciones como espectadores del mencionado reportaje y

ello afectara a la credibilidad del acusado.

El articulo 54 contempla la entrega al Jurado del objeto del veredicto, por
escrito, por el Magistrado-Presidente. Simultdneamente, éste debe instruir al Jurado
sobre la funcién, las reglas de procedimiento, la naturaleza de los hechos y las
circunstancias que puedan afectar a la responsabilidad criminal. Esas instrucciones,
segln se desprende del mencionado Informe del CGPJ sobre la aplicacién de la Ley
del Jurado, en algunos casos parecen estar preparadas con anterioridad al juicio oral,
segiin reflejan las actas, y constan de unas “instrucciones genéricas”, sobre la
funci6n, valoracién de la prueba y modo de deliberacién, votacién y confeccién del
acta, y de unas “instrucciones especificas”, en las que se explica lo que estd en juego.
Sin embargo, lo habitual es que la documentacién se resuma en una paréfrasis del
articulo 54 de la Ley, en la que incluso en muchas ocasiones se omite toda referencia
a las instrucciones especificas del nim. 2 de dicho articulo sobre la naturaleza de los
hechos y sus circunstancias'®’. También en este punto he de destacar la importancia
que dichas instrucciones poseen como medio eficaz de prevenir los efectos nocivos
que Jas presiones externas sobre el jurado pueden ejercer las campafias, los Jjuicios

paralelos, etc.

probatorio las previas declaraciones efectuadas en fase de instruccién (a salvo de lo dispuesto para la
prueba anticipada) respecto de los hechos en ellas afirmadas”.

1283 1 a STS 364/ 1998, de 11 de marzo, (asunto “Otegi”), reitera la doctrina que respecto a las

instrucciones al Jurado establecié la STS 84/1998, de 30 de enero, que en su fundamento quinto
denunciaba, entre otros, dos posibles formas de expresar indebidamente el objeto del veredicto:
redaccién confusa y contradictoria y redaccién del objeto del veredicto redactado sin seguir el orden
marcado en el articulo 52 de la Ley. “En ambos casos, la adecuada aplicacién del articulo 54 de la Ley
(instrucciones al Jurado) constituye, a juicio de la Sala, una de las claves del nuevo proceso. El
proposito fundamental de ese precepto es que las instrucciones puedan ser entendidas eficazmente por
la gente comiin, por personas juridicamente profanas como son los jueces legos que integran el
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La Ley del Jurado también protege la imparcialidad de los jurados con la
previsién de que permanezcan incomunicados durante las deliberaciones, tal y como
dispone su articulo 56. Tan pronto como finalice el juicio oral, el Magistrado-
Presidente someterd al Jurado por escrito el objeto del veredicto, previa audiencia a
las partes y, seguidamente, el jurado se retiraré a deliberar. Dicha incomunicacién no
es aplicada, sin embargo, desde la finalizacién del juicio oral, sino s6lo a partir del
momento de entrega del objeto del veredicto'®. Es indudable que durante ese tiempo
inmediatamente anterior a su toma de decision, el Jurado puede verse sometido a
presiones externas indebidas y, a falta de denuncia expresa por parte de sus
integrantes, es dificil hallar en la protesta y subsiguiente apelacién, un mecanismo

idéneo para denunciar y subsanar la vulneracién del derecho al juez imparcial **.

h’)  El amparo ante el Consejo General del Poder Judicial

La legislacién vigente contiene un mecanismo especifico para amparar a los

jurados, jueces y magistrados frente a los ataques a la independencia de que sean

Jurado.” Cfr., “Informe sobre la Aplicacién de la Ley Orgénica del Tribunal del Jurado desde el 1 de
abril de 1997 al 31 de marzo de 1998”, aprobado por el Pleno del CGPJ el 5 de mayo de 1999.

128 Asi lo han estimado los Tribunales Superiores de Justicia de Asturias y de Andalucia al

resolver sendos recursos por quebrantamiento de forma ante la no incomunicacién del jurado durante
ese tiempo.

1285 En la mencionada sentencia de 21-7-2000 dictada por el TSJ del Pais Vasco por la que se

resuelve un recurso de apelacién presentado por la acusacién particular y el Ministerio Fiscal contra la
sentencia del Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado de la Secc. 1.* de la AP Guipiizcoa de 10
de marzo de 1997 se denuncian y desestiman hasta tres vulneraciones del derecho a un juez imparcial:
La primera relacionada con el procedimiento de recusacién ya ha sido comentada anteriormente. La
segunda denuncia la presunta intimidacién al Jurado puesto que, como reconoce el TSI un “(...)
cimulo de circunstancias y sucesos —constitutivos, unas veces, de episodios violentos y, otras, de
acciones y reacciones registradas en el entorno social y en el interior del Jurado— reflejan, es cierto,
la tensién ambiental que precedié y acompafié al ejercicio de esas funciones piblicas”. Sin embargo, a
juicio del Tribunal, los hechos “no encajan en la hipétesis del art. 238 nim. 2.° LOPJ, al que se acude
para solicitar la nulidad de pleno Derecho de una resolucién que se dice dictada bajo la intimidacion
racional y fundada de un mal inminente y grave” (FJ° 3). La tercera queja se fundamenta en la
insuficiencia de las instrucciones impartidas al Jurado para emitir veredicto, a lo que el Tribunal
responde que las partes “debieron entablar la oportuna reclamacién de subsanacién del supuesto
defecto, en el acto de la audiencia piiblica que regula el art. 54.1 LOTJ, pues nada obstaba a que,
como ha previsto el art. 846 bis ¢) a).I LECrim, su peticién se realizase y resolviese en ese momento
procesal”.
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objeto cuya garantia consagra la Constitucién en el articulo 117. Justo después de
haber proclamado que “Todos estdn obligados a respetar la independencia de los
Jueces y Magistrados” (art. 13), la Ley Orgénica del Poder Judicial previene en el -

articulo 14.1 lo siguiente:

“Los Jueces y Magistrados que se consideren inquietados o perturbados
en su independencia lo pondrdn en conocimiento del Consejo General del
Poder Judicial, dando cuenta de los hechos al Juez o Tribunal competente para
seguir el procedimiento adecuado, sin perjuicio de practicar por si mismos las
diligencias estrictamente indispensables para asegurar la acci6n de la justicia

y restaurar el orden juridico.”

La independencia del poder judicial es una garantia constitucional que se
reconoce expresamente s6lo respecto de uno de los poderes del Estado, precisamente,
por la funcién que tienen encomendada. No se menciona en la Constitucién que el
Parlamento es independiente del Gobierno, ni éste de aquél o del Poder judicial,
aunque asi deba ser entendido. La independencia es una garantfa cuyo fundamento
altimo es la imparcialidad del érgano judicial; aunque se puede ser imparcial sin ser
independiente, se favorece aquélla con el respeto a ésta (especialmente frente a las

presiones procedentes del propio poder judicial).

En la regulacién legal del amparo de la LOPJ se puede comprobar cuanto se
viene diciendo: los jueces y magistrados que se consideren inquietados o perturbados
en su independencia deben practicar por si mismos las diligencias estrictamente
indispensables para asegurar la accién de la justicia y restaurar el orden juridico. Si
tal cosa se previene es porque el atentado se produce contra la funcién, aunque el
objeto o destinatario sea la persona del juez o magistrado, y con ello se pretende que
pueda seguir ejerciéndola conforme a Derecho. Lo que ya no se explica es por qué
razon frente a tamafio ataque que pone en jaque, nada menos, que la accién de la
justicia y el orden juridico se recomienda a los jueces y magistrados que sélo adopten
las medidas imprescindibles —por cierto ;cudles?—. La respuesta, a nuestro

entender insatisfactoria, parece encontrarse en el hecho de que el juez o magistrado
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da cuenta al juez o magistrado competente para seguir el procedimiento adecuado
por tales hechos (art. 14.1 LOPJ) y a que el Ministerio Fiscal, por sf o a peticién de
aquéllos, promovera las acciones pertinentes en defensa de la independencia judicial
(art. 14.2 LOPJ). Ambas proposiciones se refieren a un mismo procedimiento: la
apertura de diligencias penales por si los hechos fueran constitutivos del delito de

atentado a la independencia tipificado en el art. 508.2 CP.

El amparo ante el CGPJ es un mecanismo o instrumento de autotutela que se
pone a disposicién de los Jueces y Magistrados para denunciar y protegerse frente a
las intromisiones que puedan sufrir en el ejercicio de su funcién desde el exterior. La
ley no ha sido interpretada, ni por el CGPJ, ni por los propios jueces y magistrados,
en un sentido estricto, esto es, como mecanismo de tutela frente a los atentados que
se dirijan a socavar la independencia frente a las eventuales intromisiones
procedentes de algin otro poder del Estado. Antes al contrario, del uso que del
mecanismo previsto en el art. 14 LOPJ se ha hecho por parte de sus destinatarios, se
deduce que la norma sirve, en general, para protegerse frente a cualquier atentado a
la imparcialidad procedente de cualesquiera intromisiones externas. Ello puede
interpretarse como una muestra de la escasa proteccién que a la imparcialidad, en
general, se dispensa en el ordenamiento juridico, lo que ha provocado tener que
recurrir a un uso generoso del citado mecanismo del amparo frente a cualquier

supuesto de ataque a la misma.

El art. 14 LOPJ ha sido invocado, desde luego, frente a situaciones muy
variadas, como se desprende del contenido del elevado nimero de quejas que recibe
anualmente el Consejo por parte de los integrantes del Poder Judicial. En el perfodo
comprendido entre noviembre de 1991 y el mismo mes de 2001, esto es, el Consejo
ha recibido algo més de ciento treinta demandas de amparo por parte de jueces y
magistrados, en su mayoria destinados a érganos jurisdiccionales del orden penal'*®,

Los atentados que se denuncian se atribuyen a las actuaciones de los medios de
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comunicacién, de las autoridades y funcionarios, de los letrados, de otros drganos
jurisdiccionales y de particulares o asociaciones, en una proporcién equivalente.
Normalmente se denuncian presiones méds o menos directas y graves, pero suelen
referirse a excesos en la critica con sus actuaciones, sin que falten también las
insinuaciones de cudl deberia se su correcto proceder, los insultos y hasta las
amenazas. De las quejas recibidas, la Comisién Permanente, actuando como sala de
admisién, ha rechazado directamente més de cien, decidiendo en los demds casos
elevar el acuerdo sobre su estudio al Pleno del Consejo v, en tres de dichos casos se
ha otorgado directamente el amparo. De los 34 casos analizados en el Pleno del
Consejo, sélo tres han sido realmente estimados como constitutivos de ataques a la
independencia, desestimando los demds “por considerar que no se daban las
condiciones objetivas de las que pueda desprenderse ataque o perturbacién en la

independencia judicial” —férmula generalmente empleada al efecto—.

No cabe entrar a valorar la actuacién del Consejo en este punto puesto que no
se dispone de la informacién relevante y completa de cada expediente, pero lo que
me interesa resaltar, en cualquier caso, es la discrepancia entre las apreciaciones
subjetivas de los propios jueces y magistrados respecto a la vulneracién de su propia

independencia y la concepcién, mucho més estricta, que defiende el Consejo'®’.

En relacién con la protecciéon a los jurados la propia LOTJ establece lo

siguiente en su articulo 3.4'%%:

1286 Datos procedentes de los Acuerdos del Pleno y de la Comisién Permanente del CGPJ en

dicho periodo facilitados por el Servicio Central de la Secretarfa General del CGPJ.

1287 . T . . .
Especialmente significativa es la discrepancia en el punto en que se refiere a la supuesta

intromisién de otro juez o magistrado en el ejercicio de la potestad jurisdiccional. Frente a las
numerosas denuncias de que as{ se estaba procediendo por parte de otro érgano jurisdiccional, el
Consejo ha desestimado todas y cada una de ellas por entender que la conducta se circunscribia al
ambito de competencias revisoras propio del 6rgano superior sobre la actuacién del inferior. No se ha
estimado, en consecuencia, ni una sola vez, que la conducta se correspondiera con la infraccién muy
grave tipificada en el art.417.4° LOPJ.

1288 Texto reformado por el art. 1.9 de la LO 8/1995, de 16 de noviembre. Anteriormente, las

quejas por atentado a la independencia se hacian dirigir al CGPT por la via del art. 14.1 LOPJ.
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“Los jurados que en el gjercicio de su funcién se consideren inquietados
o perturbados en su independencia, en los términos del articulo 14 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, podran dirigirse al Magistrado-Presidente para

que les ampare en el desempefio de su cargo”.

Lo cierto es que si se sienten inquietados en su independencia, serd porque
debiendo serlo no se les permite, y eso exige, en sentido estricto, que sean un poder
del Estado independiente de los otros; y si se sienten inquietados en esa
independencia es porque estdn recibiendo presiones de otro poder o de otros
miembros del mismo poder al que pertenecen. Ninguna de las dos premisas se puede
sostener en relacion con los jurados, pues una cosa es ser equiparados a los jueces en
sus funciones y otra muy distinta ser, como ellos, integrantes del poder judicial. La
consecuencia ineludible es que el precepto resulta inoperante a menos que, como
ocurre con el art. 14 LOPJ, se entienda por independencia lo que llamamos
imparcialidad, también en relacién con los jurados'*®. Las deficientes respuestas que
a la denuncia de los jueces ofrece la LOPJ, se agravan en el caso de los jurados, en

cuyo favor no se articula medida sancionadora ni reparadora de ningin tipo.

Y por si ello no fuera bastante, lo més inoperante es la respuesta legal al
problema: dirijanse al Magistrado-Presidente y éste les dard su amparo. ;Cémo? No
se sabe, porque ni el Consejo General del Poder Judicial tiene medios para amparar a
sus jueces y Magistrados, ni lo tiene el Magistrado-Presidente, que entre sus
funciones (ademds de ser, policia de estrados) sélo tiene encomendada la potestad
Jjurisdiccional juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado (art. 117 CE). Nada maés. De
manera que lo Gnico que procederd es efectuar una declaracién piblica exigiendo que

cesen las presiones y confiar en su buena acogida por parte de quienes las ejercen.

1289 No obstante, hay un uso extendido del término independencia, en sentido amplio, referido

a la condicién de la imparcialidad proclamada, no del Poder Judicial como institucién sino del juez o
magistrado en concreto. Esta independencia estaria “vinculada a la idea de ausencia de influencias
externas (...) muy especialmente, frente al llamado “cuarto poder”, ~—conformado por los medios de
comunicacién social—. La independencia, en esta acepcién es la que se protegeria mediante la
regulacién del secreto sumarial. OTERO GONZALEZ, P., Proteccién penal del secreto sumarial y juicios
paralelos, op. cit., pags. 193-194.
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Ni se prevé la posibilidad de que se adopten medidas para asegurar la accion de la
justicia ni para restablecer el orden juridico ni, desde luego, cabe perseguir la
conducta penalmente porque no cabe interpretar el art. 508.2 CP en un sentido que

permita la sancién de esas conductas.

La ineficaz proteccién que el amparo concede al jurado se reconoce por el
propio Consejo General del Poder Judicial, cuyo Pleno aprobd el de 5 de mayo de
1999 un Informe sobre la Aplicacién de la Ley Orgénica del Tribunal del Jurado

desde el 1 de abril de 1997 al 31 de marzo de 1998 en el que se hacfa constar que:

“Finalmente, el Consejo General del Poder judicial debe, de nuevo,
llamar la atencién sobre la necesidad de mantener e impulsar medidas de
proteccion y salvaguarda de la imparcialidad de los miembros del Tribunal del
Jurado, a fin de evitar toda posible amenaza o presidon contra ella,
especialmente la que pueda resultar del impacto de los medios de
comunicacién social, como ya dijo este Consejo —y reiterd en el anterior
informe— a través del Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder
Judicial de 23 de abril de 1997, en el que se recordaba “ (...)que el deber
constitucional de amparar la independencia de los Jueces y Magistrados
comprende plenamente a los jurados, significando al propio tiempo que el
secreto de sus deliberaciones implica una garantia fundamental de aquella
independencia, gravemente dafiada cuando se producen presiones o actitudes

tendentes a quebrantarlo™.

En ese 4mbito el Consejo General del Poder Judicial, en su sesién de
25 de febrero de 1998, tomé conocimiento tanto del Dictamen del Consejo de
lo Audiovisual de Catalufia y de sus recomendaciones de 6 de octubre de 1997
como del proyecto de Convenio de autorregulacién de las emisoras de
television, felicitando a dicho Consejo, a los Colegios Profesionales y a las

Entidades vinculadas a dicho Convenio por dichas iniciativas.”

Como vemos, el Informe apela a la necesidad de proteger la imparcialidad del

jurado especialmente frente a los medios de comunicacién, algo que ya habia sido
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denunciado por el 6rgano de gobierno de los jueces anteriormente; llama la atencion,
no obstante, que frente a las mismas situaciones el Consejo apele en uno y otro
informe, a la necesidad de preservar la imparcialidad y la independencia,
respectivamente, como si se tratara de términos sinénimos. Con todo, lo que interesa
destacar, es la reclamacién de una mayor eficacia en la proteccién de la
imparcialidad del jurado por parte del Consejo, al igual que respecto de la de los

jueces y magistrados'**.

i) La proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales

La tnica via legitima para que en nuestro sistema juridico pueda acordarse con
carécter previo la no distribucién de una obra es, precisamente, el mecanismo del
secuestro judicial de las publicaciones, grabaciones u otros medios de informacion,
previsto en el art. 20.5 CE "*'. No en vano nuestra Constitucién expresamente
prohibe la restriccién al ejercicio de estos derechos mediante la censura previa (art.
20.2 CE), una garantia que, por lo demds, se considera como uno de los elementos
definitorios —quizés el dnico ineludible— de un sistema de libertad de expresién
cual es el que caracteriza la tradicién juridica en que nuestra Constitucién se

inscribe!*?,

Paralelamente a la proclamacién constitucional de esta garantia de las
libertades de expresién e informacidn, el Cédigo Penal dispone en su articulo 538,

que “La autoridad o funcionario piblico que establezca la censura previa o, fuera de

12%0 Asf, el Informe del CGPJ al Anteproyecto de ley Orgénica del Cédigo Penal de 1992.

1291 . e e .
Dejamos al margen la habilitacion de la censura administrativa reconocida,

exclusivamente, para los estados de excepcidn y sitio (arts. 21 y 32 de la 1..O. 4/81 de 1 de junio, de
los estados de alarma, excepcidn y sitio) que es desarrollo de la prevision constitucional sobre
suspension excepcional de los derechos y libertades (art. 55 CE).

1292 o .
Sobre el concepto de censura y la historia de sus avatares en la legislacién histdrica

espafiola puede verse, MIRA BENAVENT, J., Los limites penales a la libertad de expresion en los
comienzos del régimen constitucional espafiol, op. cit. La STC 176/1995, FJ° 6 ofrece una vision
sucinta del origen del concepto en las leyes de prensa y las Constituciones espafiolas.
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los casos permitidos por la Constitucién y las Leyes'®, recoja ediciones de libros o
periddicos o suspenda su publicacion o la difusion de cualquier emisién
radiotelevisiva, incurrird en la pena de inhabilitacién absoluta de seis a diez afios”.
La razén se ser de este precepto descansa, como ha sefialado CARBONELL en la
necesidad de asegurar de forma real y efectiva, por tanto, mediante la tutela penal, el
importante papel que se atribuye a la libertad de informacién en nuestra

Constitucién'®,

Interesa conocer el margen de discrecionalidad que la Constitucién y las leyes,
en su caso, reconocen al juez para decretar el secuestro de una publicacién, la
prohibicion de difundir o emitir una informaci6n o, caso de haberse distribuido ya la
primera, proceder a su retirada inmediata. También indagaré, en concreto, si la tutela
del derecho a un juez imparcial y a las garantias del juicio justo pueden constituir un

fin legitimo para proceder judicialmente por esta via.

Comenzando por esta dltima cuestién podemos recordar que cominmente la
doctrina considera que el tinico supuesto en que la legislacién vigente autoriza al juez
a decretar la prohibicion de publicar informaciones referidas a un proceso judicial se
refiere exclusivamente a las que desvelan actuaciones judiciales contenidas en un
sumario, y a la informacién que de ellas se derive, siempre que hayan sido obtenidas
ilegitimamente o a través de revelaciones indebidas'®. En esos casos, se dice, la

cobertura legal para proceder a la prohibicién procede de la regulacién del secreto

12931 a tinica posibilidad constitucional y legalmente permitida es mediante resolucién judicial.

Fuera de ella, s6lo cabe suspender esta garantfa por la declaracién del estado de excepcidn o de sitio
tal y como se deduce del art. 55.1 CE y prevé la LO 4/81 de 1 de junio reguladora de los estados de
alarma, excepcién y sitio (arts. 21.1 y 32.3).

12% CARBONELL MATEU, J.C., “Las libertades de informacién y expresién como objeto de

tutela y como limites a la actuacién del Derecho penal”, op. cit., pag. 113.

1295 SENENT MARTINEZ, S., “El secreto sumarial como limite al derecho a la libertad de

informacién”, op. cit., pags. 292-293. RODRIGUEZ FERNANDEZ, R., “El secreto del sumario como
limite al derecho a la libertad de informacién”, op. cit., pag. 293 y en La libertad de informacién y el
secreto de la instruccion, Granada, Comares, pags. 18-19; ESPIN TEMPLADO, E., “Secreto sumarial y
libertad”, Revista Juridica de Catalufia, Tomo 1, nim. 2, 1986, pag. 432.
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sumarial, la medida se considera apta para tutelar los intereses legitimos a los que la

tutela del secreto apela y, ademds, resulta proporcionada'®®.

(No cabria entonces prohibir la publicacién o, en su caso, ordenar su secuestro
en el supuesto de que en la misma se revelaran informaciones contenidas en el
sumario de las que no constara su ilicita procedencia o que, de algin modo,
interfirieran gravemente en las investigaciones judiciales? ;Cabria ordenar el
secuestro cuando se constatase que con la publicacién se ponen en peligro otros
derechos o intereses legitimos sin la concurrencia de dichos requisitos de ilegitima
obtencién o indebida revelaciéon? ;Tampoco podria, por otra parte, imponerse
limitacién alguna a la libertad de informacién en la fase del juicio oral, que estd
presidida por el principio de publicidad? Las respuestas, como bien apunta OTERO
GONZALEZ hay que vincularlas con la proteccién que la Constitucién dispensa a otros
valores y, desde luego, a los derechos fundamentales, entre los que se encuentra el
derecho a un juicio justo e imparcial'®’, de manera que en este campo, como ya
tantas veces se ha recordado, el derecho a la publicidad y las libertades de expresién
e informacién son Unicamente una de las partes y las reglas del juego las marca la

propia Constitucién (art. 53 CE).

En primer lugar, hay que descartar que ello constituya la constitucionalmente
proscrita censura previa, lo cual se deduce de la STC 13/1985, FJ° 4 en la que se
valoraba, precisamente, la constitucionalidad de la prohibicién de publicar unas

fotografias ordenada, en concreto, por un juez de instruccidn:

12% OrERO emplea este canon constitucional tanto para constatar la legitimidad en abstracto de

la regulacion legal del secreto sumarial y su utilizacién, en un caso concreto, como para justificar la
adopcién de una medida restrictiva de la libertad de informacidén como es la prohibicién de publicar
material informativo contenido en un sumario. OTERO GONZALEZ, P., Proteccién penal del secreto
sumarial y juicios paralelos, op. cit., pigs. 127-141y 327-328.

7 Ibid, péags. 124-126. La autora concreta los valores en que puede legitimarse una limitacién

a la libertad de informacién en estos supuestos en “el derecho a un juicio justo e imparcial, la
independencia como instrumento de imparcialidad y la presuncién de inocencia, como derecho
fundamental directamente protegido a través de la imparcialidad judicial” (ibid, pag. 132).
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“El previo examen oficial del contenido de la obra del espiritu implica
la finalidad de enjuiciar la obra en cuestién con arreglo a unos valores
abstractos y restrictivos de la libertad, de manera tal que se otorgue el placet a
la publicacién de la obra que se acomode a ellos a juicio del censor, y se
deniegue en caso contrario. No estamos ante un supuesto de tal género, y ello
no sélo por la afirmacién de la inexistencia del 4nimo o propésito censor, sino
que la prohibicién de publicar unas fotograffas se ampara, no en una supuesta
legitimidad censora (que en ningln caso hubiera podido ser considerada

valida por este Tribunal), sino del ejercicio de una facultad jurisdiccional”.

Con independencia de la valoracién que la actuacién judicial mereciera al
Tribunal en el caso concreto, queda patente la diferencia conceptual entre el ejercicio
de la censura —inconstitucional por definicién— y la facultad jurisdiccional de
acordar una prohibicién de publicacién —legitima o no, segiin las circunstancias del

caso concreto—.

En segundo lugar, debemos considerar las diferentes situaciones en que hemos
planteado si cabria adoptar la resolucién judicial del secuestro antes de declarar su
definitiva legitimidad: si se produce en una u otra fase del juicio, a qué contenidos
afecta, si existe prohibicién legal expresa de publicar, etc. pues todas estas
circunstancias son determinantes para valorar la necesidad de la medida judicial y su
aptitud para tutelar los valores legitimos para la cual se ha ordenado'®®, todo lo cual

debe quedar suficiente y racionalmente motivado.

Durante la Instruccion y, en todo caso, antes de la apertura del juicio oral, la
publicacién de cualquier informacién relativa al contenido de las diligencias
Jjudiciales que se hallan contenidas en el sumario puede prohibirse, como afirma la

STC 13/1985 “en la medida en que aquello que se quiera difundir o comunicar haya

298 . L. .
! Que no son, obviamente, los Gnicos elementos a tener en cuenta para la valoracién global

de la legitimidad de la intervencién sobre los derechos fundamentales en general, como ya hemos
visto en el anterior capitulo, y de las libertad de expresién e informacién, en particular, pero si estin
presentes, desde luego, en cualquiera de ellas, incluida la intervencién judicial.
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sido obtenido ilegitimamente quebrando el secreto del sumario”, esto es, mediante lo
que la ley llama una “revelacion indebida”. Ya hemos visto anteriormente la
dificultad de dotar de algtin contenido real a esas expresiones'>®, pero lo que interesa
destacar es que el Tribunal considera legitimo el mecanismo de la resolucién judicial
prohibiendo una publicacién para atender a la proteccién de los intereses que
subyacen al secreto sumarial. En este punto cabe recordar que la jurisprudencia
constitucional ™ ha destacado la naturaleza excepcional del secreto sumarial frente
al derecho a un proceso publico y a la libertad de informaci6n, pero al mismo tiempo
reconoce que en la fase instructora estos Gltimos tienen reconocido un campo exiguo
derivado de los limites que indirectamente opera la tutela legalmente prevista de

aqué11301

. El fundamento legal para ordenar judicialmente en tales supuestos la
prohibicién de publicar puede hallarse en el art. 20.5, pero su alcance se deduce del
20.4, esto es, de que el limite al ejercicio, en este caso la prohibicién de publicar, sea
un mecanismo necesario, apto y proporcionado para salvaguardar un interés legitimo
(respeto a los derechos fundamentales o preceptos de las leyes que desarrollan el

Titulo I CE), en este caso, el mecanismo legal del secreto sumarial.

En cambio, cuando la informacién contenida en el sumario que pretende ser
divulgada no ha sido obtenida ilicitamente, las posibilidades de que el juez ordene,
no obstante, la prohibicién se reducen: o bien la publicacién constituye a su vez, una
infraccion expresamente prohibida en la ley o se constata que tal conducta que,
recuérdese, constituye prima facie ejercicio legitimo del derecho a informar, lesiona
algin otro derecho fundamental en condiciones de ser judicialmente tutelado. En el
primer supuesto la respuesta es la misma que para la tutela del secreto sumarial:

cuando el legislador ha desarrollado expresamente en la ley las reglas que rigen las

2% Vid. infra, Capitulo Segundo, apartado II sobre el acceso de los medios de comunicacién a
las fuentes de informacion de los asuntos judiciales durante la Instruccién del sumario.

1% SSTC 13/1985, 76/1988 y 171/1390, entre otras.

1301 . . .
Sin que, por otra parte, pueda ser entendido “como un apoderamiento en blanco al

legislador porque la publicidad procesal estd inmediatamente ligada a situaciones juridicas subjetivas
de los ciudadanos que tienen la condicién de derechos fundamentales: derecho a un proceso piblico,
en el art. 24.2 CE y derecho a recibir libremente informacién veraz” (STC 13/1985, FI° 3).
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relaciones entre la libertad de informar y otros valores o derechos
constitucionalmente legitimos, no hay tal conflicto real: el juez se limita a dispensar
por la via que se le haya solicitado la correspondiente tutela (civil o penal al honor,
la intimidad o la imagen de las personas, penal por delitos contra las Instituciones y
Organismos del Estado, por revelacién de secretos oficiales, de empresa, relativos a
la defensa, etc.) pudiendo adoptar en todos los casos las medidas cautelares que,
conforme a la ley, estime necesarias. En todos estos supuestos Ja ley ha resuelto —
sin necesidad de revisién o ponderacién judicial— que bajo ciertas condiciones la
pretensién informativa queda deslegitimada™ e, incluso, en algunos casos la
sanciona como delictiva. Al margen de la eventual persecucién penal —cuando
proceda—, los titulares de los derechos fundamentales afectados pueden solicitar la
tutela jurisdiccional civil de los derechos personales afectados por medio del proceso
declarativo ordinario segin dispone el art. 249.1.2° LEC™®. En todos los casos

referidos puede el juez ordenar, en definitiva, la prohibicién de publicar o emitir

P92 Asf, el art. 7.7 de 1a LO 1/82 de 5 de mayo de proteccién civil del honor, la intimidad y la

dispone que se considera intromisién ilegitima al honor “la imputacién de hechos o la manifestacién
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 estimacién”. Respecto a la
intimidad personal y la propia imagen, el art. 7.5 considera intromisién ilegitima “la captacion,
reproduccion o publicacién 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 8.2”. El TC tiene declarado que al determinar la existencia de una intromisién ilegitima en el
honor debe respetarse el contenido esencial de los derechos a la libertad de expresion y de
informacién; de este modo, queda salvaguardado el 4mbito de la critica siempre que no se empleen
expresiones formalmente injuriosas e innecesarias a la esencia del pensamiento, idea u opinién que se
expresa (vid., SSTC 165/87, FJ° 10, 107/1988, FI° 2, 51/1989, FI° 2, 78/1995, FI° 5, 204/1997, FI° 4),
y en cuanto a la informacidn, la que se transmita con veracidad sobre asuntos de interés general o
relevancia piblica, alcanzando su méximo nivel cuando se ejercita por profesionales de la informacién
con la debida diligencia (vid. SSTC 6/1988, FI° 5, 105/1990, FI° 7, 171/1990, FI° 8, 190/1997 FI° 3,
154/1999, FI° 5). Para la determinacién de las intromisiones a la intimidad el criterio relevante no es
el de la veracidad, sino exclusivamente el de la relevancia piblica del hecho divulgado, es decir, que
su comunicacién a la opinién piblica, aun siendo verdadera, resulte ser necesaria en funcién del
interés piblico del asunto sobre el que se informa (vid., SSTC 172/1990, FI° 4; 20/1992, FI° 3).

% Bste precepto viene a sustituir a los derogados arts. 11 a 15 que regulaban el procedimiento

para la garantia jurisdiccional civil de los derechos fundamentales de la Ley 62/78, por efecto de lo
dispuesto en la Disposicién Derogatoria Unica.2.3° de la Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuiciamiento
Civil. Como la ley de proteccién del honor, la intimidad y la propia imagen también remitia junto al
civil ordinario a dicho procedimiento —en tanto que sustituto provisional del procedimiento previsto
en el art. 53.2 CE—, ambos deben estimarse hoy referidos al juicio declarativo ordinario de la nueva
LEC.
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1304

seglin se trate o, incluso, el secuestro de la publicacién ya efectuada™ cuando la

tutela de los derechos afectados lo exija frente a la posibilidad de lesién

inminente!*®,

El mismo fundamento y alcance puede aplicarse a las medidas restrictivas a la

publicacién de informacién que prevé la LO 19/1994 de 23 de diciembre de

1306

proteccién a testigos y peritos en causas criminales En efecto en ella se

1304 Segiin dispone el art. 9.2 L.O. 1/82 de proteccin civil del derecho al honor, a la intimidad

personal y familiar y a la propia imagen, “La tutela judicial comprenderd la adopcién de todas las
medidas necesarias para poner fin a la intromisién ilegitima de que se trate y restablecer al
perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, asi como para prevenir o impedir intromisiones
ulteriores. Entre dichas medidas podrin incluirse las cautelares encaminadas al cese inmediato de la
intromisién ilegitima, asi como el reconocimiento del derecho a replicar, la difusién de la sentencia y
la condena a indemnizar los perjuicios causados.”

Por su parte, la garantia jurisdiccional penal de los derechos fundamentales reconocida en la
L.O. 62/78 faculta al juez, cuando se inicia un procedimiento penal para el enjuiciamiento de “delitos
cometidos a través de la imprenta, el grabado u otros medios de publicacién, sonoros o fotogréficos,
difundidos por escrito, radio, televisién, cinematdgrafo u otros similares”, a acordar, segiin los casos,
“el secuestro de la publicacién o la prohibicién de difundir o proyectar el medio a través del cual se
produjo la actividad delictiva.” (art. 3.2). Lo mismo se dispone en el art. 816 Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

Por 1ltimo, los arts. 721 y ss de la LEC regulan la adopcién de medidas cautelares necesarias
para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en la sentencia estimatoria que
se dictare; en su art. 727 prevé especificamente la cesaci6n, abstencién o prohibicién de actividades
(n°7) y enel n° 11 remite a las que las leyes prevean expresamente o el juez estime necesarias, en su
caso, para la tutela de los derechos.

305 Asf sucedi6 con la publicacién del libro “;Qué pasé en Alcdcer?”, en el que se publicaron

fotografias y textos tomados del sumario 1/1993 (incluidas algunas declaraciones de las partes)
instruido por el Juzgado de Instruccién n° 6 de Alcira con ocasién de la investigacién del conocido
triple asesinato. La familia de una de las fallecidas demandé al autor y.a la editorial del libro por
considerar vulnerados los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen de
su familia (incluida su hija fallecida), lo que fue estimado parcialmente por el Juez (en lo que respecta
a la vulneracion de la intimidad y la propia imagen). La declaracién judicial de que existié en dicho
supuesto una intromisién ilegitima obligé al pago de una indemnizacién y a la retirada de la
circulacién del citado libro.

1306 P . . .
Esta ley cuenta con un precedente en el dmbito del derecho internacional que viene

demostrando un interés creciente por el trato a la victima en el proceso penal. Especial atencién
merece la labor desarrollada en este campo por el Consejo de Europa y por Naciones unidas. Destaca,
por su importancia, la Recomendacién n° R (85) 11 del Comité de Ministros del Consejo de Europa a
los Estados Miembros sobre la posicién de la victima en el marco del Derecho Penal y del proceso
penal, adoptado por el Comité de Ministros el 28 de junio de 1985, en la que se recomienda a los
gobiernos de los Estados miembros revisar su legislacién y su practica respetando una serie de lineas
directrices en cada fase de la investigacién y enjuiciamiento de las infracciones penales. Sobre las
medidas previstas en el sistema espafiol v, en especial, desde la aprobacién de la referida LO 19/1994,
puede verse CARTAGENA PASTOR, F. “Proteccion de Testigos en las Causas Criminales: Ley Orgéanica
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establecen disposiciones que facultan al juez a ordenar medidas de proteccién que
afectan al ejercicio de la libertad de informaci6n en aquellos supuestos en que “la
autoridad judicial aprecie racionalmente un peligro grave para la persona, libertad o
bienes” de quien pretenda ampararse en esta Ley, asf como de “su cényuge o persona
a quien se halle ligado por anédloga relacion de afectividad o sus ascendientes,
descendientes o hermanos”. En cuanto al margen de discrecionalidad para su
adopcion la Ley determina que el juez debe estimar necesaria la adopcién de las
medidas para proteger al circulo de personas mencionadas tanto en abstracto
(atendida la situacién) como en concreto (respecto de las concretas medidas que
adopte) *”". Para su aseguramiento, la Ley ordena a los miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, el Ministerio Fiscal y la autoridad judicial que cuiden “de
evitar que a los testigos o peritos se les hagan fotograffas o se tome su imagen por
cualquier otro procedimiento, debiéndose proceder a retirar el material fotografico,
cinematogréfico, videografico o de cualquier otro tipo a quien contraviniere esta

prohibicién” (art.3.1).

En el segundo supuesto antes anunciado, esto es, cuando la publicacién opera
una eventual intromisién en otros derechos y la conducta no esti contemplada
expresamente como ilicita, puede, no obstante recurrirse al referido procedimiento
declarativo ordinario del art. 249.1.2° LEC, que expresamente regula las demandas
de tutela judicial civil “de cualquier otro derecho fundamental”, pudiéndose acordar
también la adopcién de medidas cautelares para garantizar la efectividad de la tutela
si el juez llegase a dictar una sentencia estimatoria (arts. 721 y ss LEC). Para declarar
la vulneracién del derecho cuya tutela se demande, el juez tendré que hacer, —esta
vez si— una valoracién constitucionalmente adecuada de la ilegitimidad de la

conducta presuntamente infractora de que se trate a fin de averiguar si vulnera o

19/1994 de 23 de diciembre”, Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia e Interior, nim.
1.758, 1995; FERRER GARCIA, A., “Diligencias de proteccién referidas al perjudicado y a los testigos”,
Cuadernos de Derecho Judicial, nim. III, 1998, pags. 203-23.

1307 . € g . . .
7 En su art. 2 se dispone que “el juez instructor acordard motivadamente, de oficio o a

instancia de parte, cuando lo estime necesario en atencién al grado de riesgo o peligro, las medidas
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desconoce tales derechos. Es evidente que el derecho a un juicio justo e imparcial
(art. 24.2 CE) se contiene en el dmbito de aplicacién de la garantia jurisdiccional
civil, pues forma parte del niicleo duro de los derechos fundamentales (Seccién 1* del
Capitulo II CE), pero no toda intromisién o vulneracién del mismo puede, sin mds,
reputarse ilegitima. El juez, desde luego, tendrd que valorar si se trata o no de una
intromisién pero, ademads, descartar que, de serlo, venga amparada por el ejercicio
legitimo de los derechos de expresién e informacidn. Sé6lo asi la resolucién judicial
resultaria adecuada a las exigencias constitucionales derivadas de lo dispuesto en los

arts. 20.4, 53.1 y 20.5 CE!*®,

En efecto, el Juez a quien se solicite la adopcién de medidas en garantia de los
derechos fundamentales y contra el ejercicio de la libertad de expresién e
informacién no puede desconocer el contenido del art. 53.1 CE que es, ademds, un
principio informador de toda intervencidon sobre los derechos fundamentales. Por
tanto, si ninguna ley define expresamente €l supuesto de que se trate como conducta
ilicita (hipétesis ya analizada anteriormente) cualquier demanda de proteccién
jurisdiccional de este Gltimo se complicara por las dificultades inherentes a la previa
determinacién judicial del &mbito respectivo de los derechos en juego: lo que la
doctrina denomina en unos casos “ponderacién”, y en otros “definicién” o
“delimitacién”, en este caso, entre el derecho a la libertad de informacién y el

derecho a un juicio justo e imparcial.

Para evaluar la ilicitud de la intromisién, el juez tendrd que considerar
circunstancias tales como el momento en que se pretende llevar a cabo la publicacién
o emisién, el ambito del derecho afectado, el grado de lesién e irreversibilidad de la
misma, la concurrencia de culpa o negligencia del medio informativo en la lesién del

derecho, etc. El ejemplo vale para toda clase de informaciones referidas a

necesarias para preservar la identidad de los testigos y peritos, su domicilio, profesién y lugar de
trabajo (...)".

3% £5 contra de la posibilidad de que en nuestro sistema juridico el juez pueda ordenar

legitimamente la prohibicién de publicar en atencién a la tutela del derecho a un juez imparcial,
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procedimientos judiciales pendientes, cualquiera que sea el momento elegido para su
publicacién —antes o después del juicio oral—, aunque es indudable que este Gltimo
factor resulta relevante a los efectos de evaluar la procedencia o no de otorgar la
tutela solicitada™®. Cuando ya ha comenzado a celebrarse el juicio oral, algunas de
las informaciones del sumario pueden ser reproducidas o desveladas como elementos
probatorios, en cuyo caso, la publicidad del proceso puede hacer que dejen de ser
informaciones secretas; sin embargo, el sumario, per se, no se convierte en un
material de libre acceso piblico, pues los arts. 234 y 235 LOPJ establecen
limitaciones a la publicidad de las actuaciones judiciales. Cuando la publicacién de
dicho material carece de interés informativo y, ademas, supone la vulneracién de
algln derecho legitimo estimo que, efectivamente, puede declararse su ilegitimidad y
su prohibicion, aun cuando se trate de informaciones veraces. Lo mismo cabe decir
de aquellas pretensiones informativas que causen la lesién efectiva de los derechos
del acusado al juicio justo con culpa o negligencia. Por el contrario, la veracidad
unida a la relevancia ptblica de la informacién, convierte el ejercicio legitimo del
derecho a la informacién en la pretensién prevalente y , por tanto, el juez tendra que

rechazar la demanda de tutela.

A la vista de las anteriores consideraciones, reconsideremos la aptitud del
mecanismo de proteccién analizado respeto de los fines de proteccién de los

derechos del acusado a un juicio justo e imparcial:

- En primer lugar, existe una dificultad inherente al hecho de que la tutela
precise la previa declaracién judicial de que ha existido una intromisién ilegitima
sobre el derecho en cuestién. Puesto que no hay otros ilicitos civiles expresos al
margen de los referidos al honor, la intimidad y la imagen que limiten directamente

el ejercicio de la libertad de informaci6n u opinién, la demanda civil para que se

MORENO CATENA, V., “El derecho a un proceso piblico y la libertad de expresién en el proceso
penal”, op. cit., pégs. 302-308.

% E] TC en la sentencia 176/88 afirma “Que el derecho de las partes personadas a intervenir

en las actuaciones judiciales de instruccién no confiere al sumario el caricter de piblico” Y, no
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declare la vulneracién del derecho a un juicio justo es incierta. Ello perjudica tanto al
titular del derecho presuntamente afectado (el acusado) como al que del derecho
ejerciente (el autor de la noticia) que desconocen la respuesta juridica a sus

respectivas pretensiones.

- Ni siquiera es probable que un juez considere que una publicacién sea
constitutiva, per se, de una vulneracién grave del derecho a un juicio justo e
imparcial, bien porque aisladamente considerada —y no en el contexto de una
campafia— carezca de la lesividad exigible, bien porque el grado de lesién no supere

el de mero peligro.

- Ademas, tendria que suceder que el titular tuviera conocimiento anticipado de
que la difusién, emision o publicacién va a realizarse pues, de lo contrario, la
prohibicién judicial no surtiria efecto alguno y la medida devendria inconstitucional,

por innecesaria.

- Por dltimo, la adopcién de la medida cautelar de secuestro o prohibicién de
difundir la noticia de que se trate puede resultar un mecanismo imprescindible de
amparo judicial del derecho del demandante pero, precisamente por su gravedad,
altamente inconveniente desde la perspectiva de las libertades de expresion e
informaci6n. Precisamente por ello, se corre el riesgo de que acudiendo masivamente
a ella se la convierta en lo que no es: un mecanismo materialmente censor de dichas
libertades. Aunque la realidad mdas bien expresa lo contrario: nunca se solicita o
cuando se solicita no se suele acordar porque existe una natural prevencion a adoptar
una medida tan restrictiva del ejercicio de las libertades de expresién e

informacién™".

siéndolo, los medios de comunicacién no pueden disponer libremente de su contenido para publicar
cualquier informacién.

1310 pesulta pertinente a estos efectos recordar la opinién de SCOTT sobre las diferencias entre

Gran Bretafia y Estados Unidos a propdsito de los interdictos judiciales sobre restriccién de
publicaciones (prohibicién o aplazamiento). Para este Magistrado, el sistema juridico britdnico
favorecia la mejor tutela de todos los intereses relevantes al admitir la posibilidad de ordenar su
adopcidn, en tanto se resolvia el fondo del asunto, cuando se producia un conflicto entre las
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J)  Excurso: La presuncion de inocencia y su relacién con la libertad de
expresion. El honor como cauce de tutela de la presuncion de
inocencia impropia.

i) Elderecho fundamental a la presuncion de inocencia

La presuncién de inocencia viene recogida como derecho en el art. 11-1 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos al decir que: “Toda persona tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad,
conforme a la ley en juicio piblico en el que se le hayan asegurado todas las
garantias necesarias para su defensa”. Igualmente dispone el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos en su articulo 14-2 que “Toda persona acusada de un
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley”. La presuncién de inocencia estd igualmente
reconocida como derecho en el art. 6.2 CEDH, y tanto el Tribunal como la Comisién
han elaborado un abundante y consolidado cuerpo de doctrina sobre el mismo. El
articulo 24.2 de la Constitucién Espafiola reconoce el derecho fundamental a la
presuncion de inocencia rompiendo, de esa manera, una larga tradicién de mutismo

constitucional y legal al respecto’!’.

pretensiones de los medios de comunicacién a publicar ciertas informaciones y las de quienes se
oponian a ello por ser objeto de esas informaciones (bien fueran titulares de intereses personales,
comerciales o de Estado). En cambio, al estimarse en los Estados Unidos que dichas pricticas (“prior
restraint”) constituyen violaciones de la Primera Enmienda, condenaban a los titulares de derechos
eventualmente amenazados por parte de los medios de comunicacién a asistir indefensos a dicha
lesién sin mecanismo de prevencién alguno y con la tnica compensacién de una futura
indemnizacién. SCOTT, R., “La imparcialidad objetiva del Juez y los medios de comunicacién.
Sistema anglosajén”, Poder Judicial, nim. especial X1, 1989, pags. 204-205. M4s recientemente, yen
la misma linea de reivindicar el sistema britdnico de tutela de los derechos (“statutes” y “common
law”) esta vez frente a los sistemas continentales y la jurisprudencia del TEDH, SMITH, A.T.H., “Free
Press and Fair trial: Challenges and Change”, Freedom of expression and Freedom of Information,
(ed. Beatson, J. y Cripps, Y.), Oxford University Press, Nueva York, 2000, pags. 123-139.

B Como indicara VAZQUEZ SOTELO, ninguna Constitucién ni ley procesal a lo largo de la

historia en nuestro pais habia reconocido expresamente la vigencia de este principio. No obstante, la
ratificacién del CEDH en 1977 por nuestro pafs avala su vigencia, al menos formalmente, desde esas
fechas e, incluso, anteriormente, por la inclusién de Espafia en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de 16 de diciembre de 1966, que igualmente habia recogido ese
derecho, que ya antes habia proclamado la Declaracién Universal de Derechos del Hombre formulada
por las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948. VAZQUEZ SOTELQ, J. L., “La presuncién de
inocencia”, Cuadernos de Derecho Judicial, nim. V, 1992, (pdgs. 105-107).
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El Tribunal Constitucional viene sosteniendo desde su STC 109/1986"" que la
presuncion de inocencia —al margen de su proyeccién “como limite de la potestad
legislativa y como criterio condicionador de las interpretaciones de las normas

vigentes”— es un “derecho subjetivo piblico” que opera en un doble plano:

a) con relacién al proceso, fundamentalmente, como regla de juicio en el
régimen de la prueba, desplazando su carga a quien ejerce la pretensién acusatoria y
fijando las caracteristicas de aquellas pruebas sobre las que cabe fundar la conviccién
judicial acerca de la culpabilidad del acusado™"; pero también se erige como regla de
tratamiento que comporta la prohibicién de que las medidas cautelares sean utilizadas

1314

como castigos o anticipaciones de pena . Ambos aspectos conforman la presuncién

de inocencia en sentido propio.

b) en situaciones extraprocesales, constituyendo el derecho a recibir la
consideracion y trato de no autor o no participe y, por tanto, excluyendo la aplicacién

de consecuencias o efectos juridicos anudados a hechos de tal naturaleza en relaciones

P2 A e que ha seguido un cuerpo de doctrina consolidado, entre otras, por las SSTC 44/1987,

FJ° 1, 145/1987, FI° 1, 259/1994, FJ° 2, 128/1995, FI° 2, 166/1995, FI° 3 y 36/1996, FI° 1. En la
Jjurisprudencia del Tribunal Supremo se alude a la operatividad de la presuncién de inocencia como
regla de juicio procesal, entre otras muchas, en las sentencias de 2 de noviembre de 1989, 14 de junio
de 1990 y 8 de febrero de 1990 en similares términos. En esta dltima, por ejemplo, se afirma que “la
presuncién de inocencia ademds de constituir un principio o criterio informador del ordenamiento
procesal penal, es ante todo un derecho fundamental que el art. 24. CE reconoce y garantiza a todo
ciudadano, precisando, para ser desvirtuada, una actividad probatoria minima y suficiente,
razonablemente de cargo, y revestida de todas las garantias procesales que la legitimen”.

1313 . .. . . .
Sobre la proyeccién procesal del derecho a la presuncién de inocencia existe una

abundante bibliograffa de la que, sin embargo, no ofrecemos una relacién pormenorizada por cuanto
excede del objeto de este trabajo en el que vamos a abordar exclusivamente la proyeccién
extraprocesal de la misma. No obstante, vid. ILUMINATTI, G., ‘Presunzione d’innocenza e uso della
carcerazione preventiva come sanzione atipica”, Rivista italiana di Diritto e Procedura Penale, afio
XXI, 1978, pags. 919-980; Id., La presunzione d’innocenza dell’ imputato, Zanichelli, Bolonia, 1984;
VAZQUEZ SOTELO, J. L., “La presuncién de inocencia”, op. cit. , pig. 241 y ss; LOPEZ GUERRA, L.,
“Presuncién de inocencia, tutela judicial y motivacién de sentencias penales”, Cuadernos de Derecho
Judicial n° V, 1992, pags. 139-161.

B4 vig. ampliamente desarrollada esta idea del doble campo de accién de la presuncién de

inocencia en el proceso penal en los trabajos de ILUMINATTI, G., “Presunzione d’innocenza e uso della
carcerazione preventiva come sanzione atipica”, op. cit., passim y, sobre todo, La presunzione
d’innocenza dell’imputato, op. cit., pags. 28-30.
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juridicas de todo tipo™". En su limitada proyeccién al margen del proceso me referiré
a la presuncién de inocencia en sentido impropio ya que la propia Constitucién lo
configura bédsicamente como un derecho o garantia procesal al situarlo en el art. 24.2

CE.

Conviene extraer de la doctrina ya sentada algunas consideraciones
fundamentales que concretan la forma y alcance que la Constitucién ha otorgado a
este derecho fundamental. Nuestro Tribunal Constitucional, a partir de su primera
sentencia de 28 de julio de 1981 y, en relacién con el proceso penal, exige que para
que pueda estimarse constitucionalmente legitima una sentencia de condena, la
presuncién de inocencia del acusado debe ser destruida dentro del juicio oral por una
minima actividad probatoria de cargo, producida con las garantfas procesales'' de la
que pueda deducirse racionalmente la culpabilidad del imputado. Ese estdndar
constitucional de la presuncién de inocencia como regla de juicio no debe ser
confundido con el que opera en la jurisdiccién ordinaria, donde el derecho del
acusado se traduce en la exigencia de no sufrir una condena a menos que la
culpabilidad haya quedado establecida en virtud de pruebas de cargo esgrimidas y
aportadas por la acusacién y obtenidas con todas las garantias que, ademas, tengan el
caracter de suficiencia para producir 16gicamente el convencimiento del tribunal mas
alld de toda duda razonable, quien las apreciard en conciencia, sin perjuicio de

motivar cumplidamente su conviccién™".

1% VIVES ANTON, T. S., en COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S., Derecho penal. Parte

General, 5° ed., op. cit., pig. 96.

B8 1a prueba debe practicarse cumpliendo las garantfas formales establecidas al objeto de

preservar el derecho de defensa y, ademds, es preciso que su incorporacién —de tratarse de prueba
pericial preconstituida— o préctica durante el proceso se realice respetando, en lo posible, los
principios de inmediacién judicial, oralidad y contradiccién. Vid., entre otras, STC 145/87, FI° 2.

B Como el TC no puede entrar a valorar las pruebas por tratarse ésta de actividad

jurisdiccional exclusivamente encomendada a los jueces y tribunales ordinarios, s6lo puede acceder al
control minimo del derecho que consiste en la proscripcion de la arbitrariedad, es decir, la falta
absoluta de actividad probatoria de cargo o de fundamentacién de la culpabilidad, esto es, la
inferencia irracional de ésta respecto de la actividad probatoria desarrollada, etc. Vid., SSTC
174/1985,FJ° 5, 63/1993, FI° 5 y 244/1984, FJ° 2.
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No existe identidad entre “presuncién de inocencia” y “principio pro reo”. El
primero desenvuelve su eficacia en el caso de falta de actividad probatoria suficiente,
en el de falta de garantias en la prueba de cargo practicada, o en la arbitraria
inferencia de la culpabilidad respecto de las pruebas existentes, de forma que en
todos esos casos se ha de producir la necesaria absolucién. El segundo, en cambio,
pertenece al momento de la valoracién de la prueba de cargo existente en el juicio
oral y practicada con todas las garantias, siendo un criterio inmemorial, elevado a la
categoria de principio general de derecho que no agota, sin embargo, todas las

exigencias que en esa valoracién proyecta la presuncién de inocencia®'®,

i)  La tutela de la presuncion de inocencia impropia a través del honor:
Delimitacion de supuestos relevantes

La vertiente extraprocesal de la presuncién de inocencia o presuncién de
inocencia impropia, cuya existencia reconoce el Tribunal Constitucional, por primera
vez, en la STC 109/1986, FI° 1 y reitera entre otras, en las SSTC 128/1995, FJ° 3 y
166/1995, FJ° 3, constituye como he dicho —conforme a esta Gltima— “el derecho a
recibir la consideracién y el trato de no autor o no participe en hechos de caricter
delictivo o anélogos a éstos y determina por ende el derecho a que no se apliquen las
consecuencias o los efectos juridicos anudados a hechos de tal naturaleza en las
relaciones juridicas de todo tipo”. Esta vertiente, que he denominado presuncién de
inocencia impropia, no constituye para el Tribunal un derecho fundamental distinto o
auténomo, sino que se protege a través de los derechos al honor y a la dignidad de la

persona consagrados en los arts. 10 y 18 CE, de manera que la tutela jurisdiccional

%1% Véanse las sentencias del TS de fechas 21-06-1988 y 15-12-1988, donde, ademds, se

recoge el cauce casacional adecuado para hacer valer la conculcacién de uno y otro principio, el 849-2
LECrim para el “pro reo”, y el 5-4 LOPJ para el de presuncién de inocencia.
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ordinaria o el recurso de amparo enderezado a restablecer o preservar la vigencia de

éstos serén las vias correctas para tutelar aquél™",

En efecto, la tutela de la presuncién de inocencia fuera y al margen del proceso

se articula a través del derecho al honor*®

, ya que la dignidad de la persona en su
aspecto externo se materializa en el juicio que la comunidad proyecta sobre el
individuo, o lo que es lo mismo, su fama o reputacién y la presuncién de inocencia
impropia remite, precisamente, a este aspecto: no ser tratado como culpable frente a

imputaciones no probadas™?.

B1% OTERO considera, no obstante, algo confusa la doctrina del tribunal en este punto al no

deslindar debidamente el 4mbito de los respectivos derechos, ya que no especifica el TC “qué casos
relativos al honor y a la dignidad de la persona no suponen una presuncién sino una cualidad
sustancial inherente a la misma” OTERO GONZALEZ, P., Proteccion penal del secreto sumarial y
Juicios paralelos, op. cit., pig. 43. Ciertamente ocurre con la presuncién de inocencia lo mismo que
con la intimidad, que al tratarse de manifestaciones de la dignidad de la persona se produce una
confusion no en el plano de su definicién constitucional sino en el de la proteccién legislativa que se
les otorga. En este sentido, VIVES ANTON, T. S., en VIVES ANTON, T.S. ez al., Derecho Penal. Parte
Especial, op. cit., pag. 313.

1320 A la misma conclusién llega VIEITES PEREZ, C., “Restricciones a la libertad de expresién y

proteccion del secreto sumarial: los procesos ‘paralelos’ “, op. cit., pags. 402-403, cuando afirma que
como la presuncién de inocencia es un derecho que opera exclusivamente frente al Estado, no frente al
resto de la sociedad, la razén de la tutela del secreto sumarial radica en la proteccién del honor del
imputado hacia el exterior, frente a la sociedad. También defiende la articulacién de su defensa a
través del honor, BOIX REIG, J., “La difamacién en la prensa”, op. cit., pags. 7323-7324.

121 No obstante, existen otras concepciones del honor en la doctrina que, no obstante, pueden

dispensar tutela a las pretensiones inherentes a la presuncién de inocencia impropia. Asi, entre otros,
ALONSO ALAMO, M., “Proteccién del honor. Sentido actual y limites constitucionales”, Aruario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, 1983, pags. 140 y ss.; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., Honor y
libertad de expresion, op. cit., pags. 53 y ss.; CARBONELL MATEU, J.C., “Las libertades de
informacidn y expresién como objeto de tutela y como limites a la actuacién del Derecho penal”, op.
cit., pdgs. 119-120; QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES PRATS, F., “Titulo XI”, VVAA,
Comentarios al Nuevo cédigo Penal, (Dir. Quintero Olivares, G.), Aranzadi, Pamplona, 1996, pags.
1000-1003; MOLINA FERNANDEZ, F., “Delitos contra el honor”, BAJO FERNANDEZ, M. et al.,

Compendio de Derecho Penal (Parte especial), Vol. II, CEURA, Madrid, 1998, pigs. 256-260;
ALVAREZ GARCIA, F.J., El derecho al honor y las libertades de informacién y expresion, op. cit.,

pags. 43-51; MUNOZ LORENTE, J., “Aproximacién al concepto de honor en el Cédigo Penal. (La
controvertida cuestién de la falsedad como elemento del tipo objetivo en los delitos contra el honor)”,
Jueces para la Democracia, ndm. 35, 1999, pigs. 31-49; VIVES ANTON, T. S., en VIVES ANTON, T.S.
et al., Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., pags. 310-313; FERNANDEZ PALMA, R., El delito de
injuria, Aranzadi, Pamplona, 2001, pags. 23-130; OTEROC GONZALEZ, P., “La exceptio veritatis y la
falsedad objetiva en los delitos contra el honor”, en prensa, pigs. 1-7.
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CARNELUTTI vinculaba la existencia del secreto del sumario con la necesidad
de impedir que se sepa si uno es o no imputado y, asi, respetar la presuncién de
inocencia del imputado: “hay un momento en nuestra ley en que antes de la posible
condena se hace publica la imputacién; pero se trata entonces, de una imputacién
refrendada. A diferencia de la certeza, la duda tiene distintos grados, asi como la
imputacién. La imputacién que se hace en la instruccién, es una imputacién més
dudosa que la que se hace en el debate”**. A la luz de nuestra Constitucién creo que
es mds correcto vincular la proteccién que otorga la ley a la dignidad del imputado,
entre otros mecanismos,‘ a través del secreto sumarial, con la referida presuncién de

inocencia impropia.

El informe de la Comisién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el
asunto X. c. Paises Bajos, al amparo del art. 6.2 del Convenio declara que: “Las
autoridades y sobre todo aquellas que tienen a su cargo las investigaciones y los
procesos penales deben mostrarse muy prudentes a la hora de hacer declaraciones
publicas sobre los asuntos o personas objeto de investigacién judicial, a fin de evitar
en lo posible que estas declaraciones sean mal interpretadas por el publico y
conduzcan a poner en cuestion la inocencia del acusado antes de que haya sido
juzgado”. En este caso, la procedencia de las imputaciones indebidas corresponde a
las propias autoridades, razén por la cual un entendimiento amplio del derecho a la
presuncién de inocencia como derecho que opera frente a todos los poderes ptblicos,
en general, permite al TEDH contemplar la violacién desde la perspectiva de este
dltimo y sin recurrir al derecho al honor. En cambio, la tutela frente a las
vulneraciones a la presuncién de inocencia, siquiera sea desde una perspectiva
material, por parte de particulares y, en especial, medios de comunicacién, son
contempladas por el derecho al honor (“the reputation or rights of others”) y la

autoridad e imparcialidad del poder judicial (“the authority and impartiality of the

1322 CARNELUTT] F., “La publicidad del proceso penal”, op. cit., pag. 125.
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judiciary”) en la medida en que esa expresién ha sido interpretada para incluir la

proteccioén de los derechos de los litigantes, en general=.

A favor de un entendimiento estricto de la presuncién de inocencia se
pronuncia la Instruccién 3/1993, de 16 de marzo, de la Fiscalia General del Estado,
cuando hace hincapié en las consecuencias de la présuncién de inocencia sobre el
derecho al honor del imputado, entendiendo que la presuncién de no culpabilidad
(sic) hasta la condena definitiva no tiene Gnicamente un valor procesal y es justo que
encuentre en el secreto de sumario un instrumento que, al menos en parte, garantice
la personalidad del imputado, asi como su dignidad. También el Consejo General del
Poder Judicial en el apartado VI de su declaracién de 25 de enero de 1995, vincula
el secreto sumarial con la proteccién del honor de las personas sometidas a una
investigacidn: “El secreto sumarial es, en efecto, ademés de instrumento de eficacia
en la reconstruccién de los hechos presuntamente delictivos, garantia del derecho al
honor de las personas que, en algin momento del proceso puedan aparecer
relacionadas con aquellos hechos, en tanto estos se esclarecen a efecto de formular, o

no, una acusacion jurisdiccionalmente contrastada”.

Pero no s6lo hay que vincular las conductas que suponen una vulneracién de la

presuncion de inocencia impropia con la revelacién del sumario™?; las imputaciones

1323 . . . .,
En diversas ocasiones, los recurrentes vinculan la vulneracién de su derecho a ser tratados

plblicamente como inocentes por los medios de comunicacién mientras se sustancia un proceso con el
derecho a un juicio justo garantizado por el art. 6 del Convenio. Vid., por ejemplo, los informes de la
Comision en los asuntos Baragiola c. Suiza de 21 octubre 1993 y Magharian c. Suiza de 9 abril 1997
Y, sobre todo, la STEDH caso Delcourt ¢. Bélgica de 17 enero 1970 y, mds recientemente, caso News
Verlags GmbH & CoKG c. Austria de 11 enero 2000. Sobre esta Gltima sentencia existe un
comentario a cargo de CATALA i BAS, A. H., “Libertad de expresién y juicios paralelos en la
jurisprudencia del TEDH. A propésito de la STEDH News Verlags GmbH & CoKG c. Austria de 11
enero 20007, Revista General de Derecho, nim. 679, 2001.

1324 Aunque bien parece deducirse que esa es la opinién del Tribunal como se desprende del

siguiente pasaje que, bien es cierto, no puede estimarse como “doctrina” del Tribunal: “Todas estas
observaciones son directamente trasladables al espacio en el que se cruzan los derechos enunciados
por el art. 24 CE con las libertades reconocidas por el art. 20 de nuestra Carta Magna, mdxime cuando
se ha decretado la apertura del juicio oral, pues, si bien en la fase instructora la vigencia de la
presuncién de inocencia y del derecho al honor del imputado, asi como las exigencias del secreto
instructorio en orden a obtener el éxito de la investigacién, constituyen, todos ellos, Ifmites
constitucionales mds estrictos al ejercicio del derecho a transmitir informacién veraz, una vez
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informales de culpabilidad realizadas por los medios de comunicacién se pueden
producir con ocasién de un proceso o sin €], mediante revelacién del contenido del
sumario o mediante afirmaciones obtenidas de las propias investigaciones o de
fuentes de informacién ajenas al 6rgano judicial, sean de particulares o de
funcionarios (policia judicial, fiscalia). El sumario es, como hemos visto, un
mecanismo de tutela con eficacia y extensién limitada que no alcanza a contemplar
todos los supuestos de lesiéon al honor del imputado que pudieran estimarse

relevantes.

Por otra parte, nos ocupamos de las conductas lesivas al honor que se dirigen
directamente al acusado en tanto que son manifestacién del supuesto més frecuente
con relacién a un proceso penal mediante la lesién de su derecho a la presuncién de
inocencia impropia, pero la tutela del honor puede proyectarse también sobre los
demds intervinientes en el proceso y hasta del mismo juez pues ocurre que los
intereses subyacentes a una campafia medidtica aconsejan, en ocasiones, dirigir sus
ataques a estos sujetos. La mediacién de un proceso o de una investigacién penal
expone al destinatario de la misma a un mayor riesgo de ver vulnerado su derecho al
honor con ocasién de las eventuales imputaciones que contra €l se formulen, pero no
hay que suponer que ésta sea la Unica ocasién. Ni siquiera cuando se archivan las
acusaciones o se absuelve cesan necesariamente tales imputaciones1325 y, antes bien,
puede llegar a levantarse ptblicamente un velo de sospecha sobre la inocencia del
acusado mucho més lesivo que la propia condena y hasta sobre tal decisidn, del que

no quedan al margen ni siquiera los responsables judiciales o policiales de la misma.

decretada la apertura del juicio oral, rige el principio de publicidad absoluta e inmediata (...), en tanto
que garantfa procesal tendente a salvaguardar el derecho fundamental a un proceso publico del art.
24.2, asi como instrumento para fortalecer la confianza del pueblo en la independencia e imparcialidad
de sus Tribunales™. (ATC 195/1991, FI° 6).

1325 B este sentido, por ejemplo, el ATC 274/1991, FJ° 1: “(...) la noticia que involucra a

dicha persona en un hecho tan grave como un asesinato, publicada en 1985, choca frontalmente con la
circunstancia de que esa persona fue absuelta, por una sentencia judicial firme dictada en 1979, de su
participacién en dicho atentado criminal”. Las anteriores consideraciones se realizaban para rechazar
“por carecer de contenido constitucional” la demanda de amparo por vulneracién del derecho a la
libertad de informacién que present$ un periodista condenado por calumnias.
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En definitiva, la difusién de noticias en las que se sostiene la autoria o
participacion de una persona en la comisién de unos hechos delictivos o en las que se
le imputan hechos no delictivos pero que atentan a su fama o autoestima constituyen
lesiones al honor que pueden alcanzar, segiin los casos, relevancia juridica. La
valoracion de las mismas desde la perspectiva penal va a depender, obviamente, de
que se den los requisitos para su subsuncién en los respectivos tipos penales de
injurias o calumnias atendida la veracidad del informador al efectuarlas o, en su caso,
al residual criterio de la relevancia piblica en la medida en que el Cédigo lo ha

reconocido con la limitada eficacia otorgada a la exceptio veritatis™.

Comenzaré por descartar aquellos supuestos en que las eventuales lesiones al
honor constituyen actuaciones legitimas de los medios de comunicacién en el
ejercicio de la libertad de informacién pues, como han declarado los tribunales, se
trata de informaciones veraces y referidas a asuntos de relevancia piblica o interés
general cuya divulgacion contribuye a la formacién de la opinién pdblica (STC
197/1991). Asi sucede con la comunicacién veraz de que una persona ha sido
imputada, procesada o condenada, en el que la relevancia piblica procede del hecho
en el que la persona se ve involucrada —con independencia de su personal relevancia
publica— (STC 154/1999, FJ° 4). Si como ha dicho el Tribunal Constitucional, la
imposicién de penas o sanciones disciplinarias no vulnera el derecho al honor (entre
otras, STC 50/1983), su publicacién en un medio de difusién tampoco puede ser
considerada como una intromisién al honor ni a la intimidad (STC 227/1992, FI° 4).
Por regla general no cabe negar interés noticioso a hechos o sucesos de relevancia
penal de manera que si las autoridades y fuerzas responsables de la seguridad
realizan actuaciones tendentes al esclarecimiento de esos hechos, la cobertura sobre
su acaecimiento y resultados —especialmente cuando estos tltimos los suministran
los mismos organismos publicos— participa de esa misma cualidad de relevancia
(STC 178/1993, FI° 4). Respecto de la cobertura periodistica de los juicios penales —

—materia de interés general, por definicion—, el Tribunal Constitucional viene

1326 - -
Sobre esta cuestién nos detendremos en el apartado siguiente.
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destag:ando la contribucién de los medios a la plena realizacion del principio de
publicidad de las actuaciones judiciales lo cual lleva a proteger la informacién critica
de las resoluciones judiciales y de las actuaciones profesionales con ellas
relacionadas (STC 286/1993, FI° 5).

Existe un supuesto en que cabe estimar que la eventual lesién del honor o la
intimidad no es atribuible al medio de comunicacién que da la noticia. Se trata de los

llamados reportajes neutrales™®”

, en los que “cuando un medio de comunicacién
divulga declaraciones de un tercero que suponen una intromisién en los derechos
reconocidos por el art. 18 CE, tal divulgacién sélo puede disfrutar de la cobertura
dispensada por el art. 20.1 CE si, por un lado, se acredita la veracidad —entendida
como verdad objetiva— del hecho de las declaraciones del tercero, y, por otro, estas
declaraciones (cuya veracidad, entendida como diligencia en la averiguacién de la
verdad, sélo es exigible a quien declara lo divulgado) se refieren a hechos o

circunstancias de relevancia pablica”. (STC 232/1993, FJ° 3)B%,

Por el contrario, se ha estimado lesién del derecho fundamental al honor en el
caso de la imputacién indebida de la comision de un delito por entender el
informador erréneamente que esa era la calificaciéon procedente para la conducta
cometida (STC 219/1992, FJ° 5). Aunque las inexactitudes en la transmisién de la
informacion estdn amparadas constitucionalmente por la libertad de informacién del
art. 20.1,d) CE, no cabe entender como tales las que afectan a elementos esenciales o
las que pueden superarse con el nivel de diligencia que es exigible al informador
(ATC 191/1994, FJ° 2 y STC 22/1995, FI° 4).

Uno de los supuestos més controvertidos en relacién con imputaciones sobre
autoria o participacién en hechos delictivos se ventilé en la STC 94/1994, FJ° 3. El

recurrente en amparo alegaba vulneracion de su derecho al honor porque en la

1327 Sobre el particular, vid., MUNOZ LORENTE, J., Libertad de informacion y derecho al honor

en el Cédigo Penal de 1995, op. cit., pags. 96-98.
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Jurisdiccién ordinaria se habfa desestimado su demanda civil de honor frente a un
medio de comunicacién por las afirmaciones deshonrosas e imputaciones delictivas
de que era objeto. Sin embargo, el TC estima adecuada la “ponderacién” realizada
tanto por el 6rgano a quo como por los érganos superiores (Audiencia Provincial y
Sala Primera del TS) que estimaron que el reportaje en cuestién no empleaba nunca
afirmaciones de hecho o expresiones difamatorias sino “que explicaba unos sucesos
o hacia referencia a unas versiones que eran tan piblicas y notorias que aparecian
reflejadas en otros medios de comunicacién aportados en los autos en el periodo
probatorio ... se contaban hechos y versiones piblicas y expuestas en revistas y en
prensa ... y en tercer lugar no se atribufan hechos gratuitamente que hacfan
desmerecer al demandante del piblico aprecio, sino que se recogian datos y se
exponian hechos conocidos que expresaban dos versiones”. Lo controvertido, a mi
entender, deriva del hecho de que la sentencia se pronuncia sobre unos hechos
caracteristicamente constitutivos de una campafia de prensa. Si, como se afirma, la
conducta del medio de comunicacién se estima legitima porque se limita a reproducir
lo que otros medios han difundido anterior y simultineamente de forma piblica y
notoria —imputaciones deshonrosas— hay que concluir que la concurrencia de actos
lesivos al honor provoca, paradjicamente, una disolucién de toda responsabilidad y
la agravacién del dafio al honor inherente a dicha concurrencia no es valorada ni
atribuible a ninguno de sus autores. Penalmente, dicho argumento puede resultar
irreprochable en tanto que se defiende la responsabilidad por el acto aislado y sin
perjuicio de la posibilidad de atribuir responsabilidad si se diera una coautorfa, pero
civilmente no estd claro que deba operarse con tan estricto criterio. En cualquier
caso, lo que este ejemplo pone de manifiesto es la dificultad de hallar mecanismos
reparadores del honor cuando la campafia de prensa ya se ha producido, dificultad a
la que no se sustraen este tipo de atentados a la presuncién de inocencia impropia y
sobre las que, antes al contrario, se proyectan otras dificultades adicionales

caracteristicas de la regulacién penal de los delitos contra el honor.

B2 Doctrina reproducida, entre otras, en las SSTC 41/1994, FJ° 5; 6/1996, FI° 5 y ATC

23/1995,FI° 5.
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iii)  La problematica tutela penal del honor

El Cédigo Penal de 1995 ha operado una transformacién considerable de la
regulacion de las infracciones penales contra el honor. La revision debe insertarse en
el contexto de la “adaptacién positiva del nuevo Cédigo Penal a los valores
constitucionales”, segin declara la Exposicion de Motivos de la Ley Orgéanica
10/1995 de 23 de noviembre de 1995 del Cédigo Penal. En concreto, el legislador se
manifiesta partidario de lograr que se dote a los derechos fundamentales de la tutela
necesaria y a “disefiar con especial mesura el recurso al instrumento punitivo allf
donde esté en juego el ejercicio de cualquiera de ellos™; los delitos contra el honor se
configuran de modo que “se otorga a la libertad de expresién de toda la relevancia

que puede y debe reconocerle un régimen democritico”.

1% Ya incluso

No han faltado voces discordantes con esa decision legislativa
respecto de la regulacién derogada, GOMEZ BENITEZ denunciaba en relacién con los
atentados al honor y la intimidad el “estado de desproteccién jurisdiccional —
especialmente penal— y constitucional que padecen en nuestro pais los ciudadanos
no pertenecientes a la administracion de justicia o a la clase periodistica, con grave
desequilibrio entre derechos fundamentales”"*°. La confesién del legislador de evitar

el recurso al Derecho penal para favorecer el respeto a las libertades de expresién e

1329 Hay autores que estiman que tanto la decisién del legislador penal, como la doctrina

constitucional en la que trae causa protege en exceso la libertad de informacién y desampara el honor.
Asi, por ejemplo, GONZALEZ PEREZ, J., La degradacion del derecho al honor (honor y libertad de
informacion), Civitas, Madrid, 1993; PANTALEON PRIETO, F. “La Constitucién, el honor yy unos
abrigos”, La Ley, 10 de mayo 1996, pags. 1 y ss.; QUINTERO OLIVARES, G., “Libertad de expresion y
honor en el Cédigo Penal de 19957, op. cit., pags. 151-155; GOMEZ BENITEZ, .M., Prélogo al libro de
MUNOZ LORENTE, J., Libertad de informacion y derecho al honor en el Cédigo Penal de 1995, op.
cit.; ALONSO ALAMO, M., “Aproximacién al bien Jjuridico en los delitos contra el honor”, VVAA, El
nuevo derecho penal espariol: estudios penales en memoria del profesor José Valle Muriiz, (Coords.
Quintero Olivares, G. y Morales Prats, F.), Aranzadi, Elcano (Navarra), 2001, pags. 909-920. De otra
opinién, VIVES ANTON, T. S., en VIVES ANTON, T.S. ef al., Derecho Penal. Parte Especial, op. cit.,
pags. 308-310; CARMONA SALGADO, C., “Delitos contra el honor”, VVAA, Compendio de Derecho
Penal Espariol (Parte Especial), (Dir. Cobo del Rosal, M.), Marcial Pons, Madrid - Barcelona, 2000,
pags. 323 y ss.

1% GOMEZ BENITEZ, J.M., Prélogo al libro de MUNOZ LORENTE, J., Libertad de informacién y

derecho al honor en el Cédigo Penal de 1995, op. cit.
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informacién incluso frente a conductas que suponen una lesién al honor, seguro que
no hace sino reforzar las consideraciones criticas manifestadas por este autor.

1! y a ALVAREZ GARCIA** les ha convencido la forma en que

Tampoco a QUERALT
el legislador de 1995 ha tratado de desviar la tutela ordinaria del honor hacia la via
civil, entre otras razones, porque estiman que se ha provocado un solapamiento entre

1334

ilicito penal e ilicito civil®®. Comparemos los respectivos preceptos’** (penal y

civil) para valorar lo ajustado de estas criticas:

Art. 208 CP: “ Es injuria la accién o expresion que lesionan la dignidad
de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia

estimacion.

Solamente serdn constitutivas de delito las injurias que, por su
naturaleza, efectos y circunstancias, sean tenidas en el concepto publico por

graves.

Las injurias que consistan en la imputacién de hechos no se
considerardn graves, salvo cuando se hayan llevado a cabo con conocimiento

de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad.”

1331 QUERALT JIMENEZ, 1.J., Derecho Penal espafiol. Parte Especial, 3* ed., Bosch, Barcelona,

1996, pag. 222. Para este autor se ha producido una reduplicada proteccién del honor que resulta
desproporcionada.

1332 ALVAREZ GARCIA, F.J., El derecho al honor y las libertades de informacion y expresion,

op. cit., pag. 30.

B3 De distinto parecer, al menos en este punto se muestran QUINTERO OLIVARES, G.,

“Libertad de expresién y honor en el Cédigo Penal de 19957, op. cit., pig. 162; VIVES ANTON, T. S.,
en VIVES ANTON, T.S. et al., Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., pig. 319; CARMONA SALGADO,
C., “Delitos contra el honor”, op. cit., pags. 334-335.

133 Tomamos el ejemplo de la injuria porque constituye el tipo o modalidad basica de atentado

al honor y dado que la calumnia no es sino una modalidad agravada de la imputacién de hechos
injuriosos cuando éstos son constitutivos de delito.
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Art. 7.7 de la L.O. 1/1982 de 5 de mayo, de Proteccién del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen'*: [Tendr4n la
consideracién de intromisiones ilegitimas en el dmbito de proteccién civil]
“La imputacién de hechos o la manifestacién 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 estimacién”.

En efecto, existe una similitud considerable entre ambos preceptos, aunque
estimo que no cabe hablar de “identidad de supuesto féctico, identidad de diccién

identidad de concepto subjetivo de honor”, como sostiene QUERALT'**

, m de
problemas de “limitacién” entre uno y otro precepto como opone ALVAREZ
GaRCIiAPY. Es cierto que la definicién de lo que se considera un ataque al honor se
define en ambos textos en los mismos términos pero, desde luego, parece razonable
que asf sea, pues un ataque al honor (en el concepto constitucional de este derecho)
constituye siempre un ataque a la dignidad y la concrecién del mismo se efectia
conforme al objeto de la lesién que es la fama o la autoestima (manifestaciones
minimas de dignidad). Pero ello no exige, sin embargo, considerar tutelado en uno y
otro dmbito, civil y penal, los mismos supuestos en que se ataque a la dignidad vy,
precisamente por ello, el Cédigo especifica en su apartado segundo que sélo seran
delictivas las injurias graves y, aun mds, respecto de las imputaciones de hecho, sélo

1338

aquellas que, ademas, provengan de una conducta dolosa™®. Respecto de las

1335 Redaccién dada por la Disposicién Final Cuarta de 1a L.O. 10/1995 de 23 de noviembre de

1995 del Cédigo Penal.

1336 QUERALT JIMENEZ, .J., Derecho Penal espafiol. Parte Especial, 3* ed., op. cit., pig. 222.

1337 ALVAREZ GARCIA, FJ., El derecho al honor y las libertades de informacién y expresion,

op. cit., pag. 30 (nota 33).

1338 Aunque la expresién empleada en el Cédigo —conocimiento de su falsedad o manifiesto

desprecio hacia la verdad— no ha sido interpretada en el mismo sentido por todos los autores, la
postura mayoritaria —a la que me sumo— entiende que el legislador ese refiere, respectivamente, al
dolo directo o eventual. Asi, por ejemplo, GOMEZ BENITEZ, J.M., “Seguridad juridica y legalidad
penal”, op. cit., padg. 305; MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., pag. 243;
QUINTERO OLIVARES, G., “Libertad de expresién y honor en el Cédigo Penal de 1995”, op. cit., pag.
176-178; ALVAREZ GARCiA, F.J., ibid, pag. 110; MUNOZ LORENTE, J., Libertad de informacion y
derecho al honor en el Cddigo Penal de 1995, op. cit., pag. 202; VIVES ANTON, T. S., en VIVES
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expresiones, s6lo serdn delictivas las que sean tenidas pdblicamente por graves, lo
cual constituye un elemento normativo pendiente de valoracién judicial con arreglo a

concepciones sociales (“concepto piiblico”) y no personales’®®

. Los supuestos
punibles no coinciden integramente con los sancionables civilmente, que son, en

efecto, mds numerosos’>*,

Desde luego, incluso para quienes reclaman como necesaria una diferente
definicién de ilicito civil y penal al honor, el C6digo penal no ha empeorado sus
expectativas respecto de la legislacién derogada, en la que las respectivas
definiciones de injuria e intromisién al honor tutelable civilmente habfan sido

descalificadas como excesivamente vagas'**!

e igualmente coincidentes en muchos
supuestos. Y es que ese “problema” se da en todos los innumerables supuestos en los
que cabe solicitar una responsabilidad civil por dafios causados por culpa o
negligencia que constituyen, a su vez, conductas penalmente sancionables*?2. La
existencia de una norma de recogida de cualesquiera intromisiones al honor
injustificadas desde la perspectiva del ejercicio legitimo de otro derecho debe y est4
bien contemplada en la legislacién civil para garantizar la debida tutela juridica del

honor, y su vigencia simultdnea con ciertos tipos penales no plantea problemas desde

ANTON, T.S. et al., Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., pig. 315; CARMONA SALGADO, C.,
“Delitos contra el honor”, op. cit., pag. 340.

1% Al menos de lege ferenda, pues la garant{a fundamental que hubiera permitido asegurar la

efectividad de tal criterio habria sido la atribucién del enjuiciamiento de estos delitos al Tribunal del
Jurado, tal y como inicialmente se previd.

1340 . . e .
Todos los ilicitos penales al honor constituyen, pues, ilicitos civiles, pero no cabe afirmar

lo opuesto.

B4 B este sentido, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., “La Proteccién penal del honor y la

intimidad como limite al ejercicio del derecho a la libre expresién”, op. cit., pags. 225-226. También
QUINTERO reconoce que el nuevo tipo de injurias es mds preciso que el derogado, aun cuando no le
convence plenamente su formulacién; ¢fr. QUINTERO OLIVARES, G., “Libertad de expresién y honor
en el Cédigo Penal de 19957, op. cit., pags. 174-175.

1342 . - T
32 También ocurre en supuestos en que la responsabilidad disciplinaria y la penal por unos

mismos hechos se define en términos similares. La via penal es una via parcial de defensa del honor
frente a los ataques mds graves —segin considera el legislador—, atendiendo a circunstancias
objetivas y subjetivas mientras que la civil comprende todos los supuestos de intromisién ilegitima.
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esa perspectiva’®®,

La opcion —en realidad, la exigencia constitucionalmente
impuesta al legislador penal— de que el nuevo Cédigo dispense una menor tutela
penal del honor como consecuencia del respeto debido al contenido
constitucionalmente reconocido a las libertades de expresién e informacién —
incluida la proscripcion del efecto de desaliento sobre las mismas, vedando la
punicién penal de supuestos de ejercicio levemente ilegitimos— no impide, antes al
contrario, garantizar la tutela del derecho fundamental al honor frente a las

intromisiones ilegitimas de que sean objeto sus titulares'**.

Si alguna objecién cabe plantear a la opcién por la doble via es, mas bien, de
otro orden. Se ha cuestionado si la via penal es verdaderamente apropiada para
tutelar el derecho fundamental al honor dadas las caracteristicas y naturaleza de la
jurisdiccién penal. La duda no surge —porque no podria— por un presunto
desmerecimiento de proteccién que la libertad de expresién operaria sobre las
pretensiones de los titulares de los llamados derechos personalisimos. No cabe
establecer constitucionalmente y, no creo que el Tribunal Constitucional lo haya
hecho, una jerarquia formal de derechos fundamentales en la que unos estén

objetivamente por encima de otros en su merecimiento de tutela y, desde luego, no

B34 Ni siquiera el CP ha obviado resolver explicitamente lo que los Tribunales ya habian

rectificado en la préctica desde hacia algin tiempo, esto es, la cuestién de la indebida interpretacion
que inicialmente se sostuvo en torno al alcance de la preferencia de la jurisdiccién penal sobre la civil
para el ejercicio de acciones en defensa del honor. La Disposicién Final Cuarta de la LO de 23 de
noviembre de 1995 del Cédigo Penal ha modificado el art. 1°.2 de la Ley 1/82 en los siguientes
términos: “El caracter delictivo de la intromision no impedira el recurso al procedimiento de tutela
judicial previsto en el articulo 9° de esta Ley. En cualquier caso, seran aplicables los criterios de esta
Ley para la determinacidn de la responsabilidad civil derivada de delito™.

% De otra opinién, ALONSO ALAMO para quien resulta “sorprendente que al tiempo que desde
determinados sectores se abogue por la suficiencia de la proteccién civil del honor se asista a un
proceso de identificacion del honor nada menos que con la dignidad de la persona” Cfr. ALONSO
ALaMO, M., “Aproximaci6n al bien juridico en los delitos contra el honor”, op. cit., pag. 918.

La sorpresa puede neutralizarse si se repara en que la proteccién civil no representa una
proteccion menos efectiva del honor, antes al contrario, la penal no ha servido nunca, ni antes ni
ahora, para tutelar debidamente este derecho. Ademds, todos los derechos fundamentales son
emanaciones de la dignidad y su reconocimiento y vigencia simultinea no puede proporcionarse desde
la exclusiva perspectiva del Derecho Penal; todo lo que la Constitucién exige a legislador es que
ninguna norma desconozca su contenido esencial. Tampoco el de las libertades de expresién e
informacién veraz.
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cabe proyectar esa supuesta jerarquia en la decisién del legislador de tutelar el
honor®. Como ya he sostenido a lo largo de este trabajo, la posible preferencia
social no se traduce en preferencia constitucional a favor de las libertades de
expresion e informacién y tan funcional e indispensable al funcionamiento
democrético resulta el respeto por la dignidad de la persona como la pervivencia de
aquéllas. En realidad, aludo a una polémica iniciada desde hace algin tiempo en la
doctrina acerca de la escasa funcionalidad de la via penal para tutelar adecuadamente
el honor a la vista de la relevancia atribuida a las libertades de expresién e
informacién y que recientemente ha llegado a explicitarse en un notable disenso
entre Salas y Magistrados (manifestado en sentencias y votos particulares) en el seno
del TC"*,

La polémica ha sido puesta en evidencia con especial perspicacia por

LASCURAIN en un reciente trabajo"**’

en el que el autor analiza y reflexiona sobre la
trascendencia de estas discrepancias interpretativas acerca del recurso a la pena como
medio de tutela de los derechos fundamentales y el acceso al amparo constitucional

por vulneracién de los derechos indebidamente tutelados en la via judicial penal. No

P4 1 decisién del legislador de tutelar el honor parte de una presuncién de legitimidad

absoluta en tanto que se trata de un interés constitucionalmente reconocido como derecho
fundamental. La decisién de tutelarlo penalmente (de conformarlo como bien juridico penal) no es, sin
embargo, libre ni en fundamento ni en extension. La presencia dé las libertades de expresién e
informacién oponen una limitada resistencia —ciertamente amplia— a esa pretensién del legislador
que, posteriormente, se traduce en la aplicacién de los preceptos penales. Esa es la perspectiva que
debe adoptarse al enfrentarse al analisis de los tipos penales: no se trata pues de indagar la legitimidad
de tutelar penalmente un interés (en este caso el honor, pero lo mismo hemos afirmado respecto de la
imparcialidad y el juicio justo) sino de precisar el alcance que esta tutela puede dispensar al derecho
fundamental.

1346 Vid., sobre todo, en relacidn con el alcance del derecho a la libertad de expresién y al

honor las SSTC 76/1995, 78/1995, 79/1995, 190/1996, 3/1997, 204/1997, 12/2000, 21/2000, 112/2000
y sobre la contemplacién del proceso penal como via de tutela ordinaria de derechos fundamentales
sustantivos que, una vez agotada, permite solicitar el amparo constitucional de los mismos vid. SSTC
41/1997, 71/1997, 218/1997 y 21/2000. Sobre esta iltima cuestidn, existe un amplio comentario en la
Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 50, 1997, pdgs. 153 y ss.

137 | ASCURAIN SANCHEZ, J.A., “El proceso penal como proceso de amparo del derecho al

honor: comentario a la STC 21/2000”, op. cit., pags. 405-441.
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hay duda acerca de que la funcién esencial de las penas es la tutela juridica™® y, en
este caso, los delitos contra el honor tutelan juridicamente ese derecho fundamental
cuando imponen una sancién penal a quienes, en ciertos supuestos, lesionan ese valor
o interés constitucional que subyace a la misma y que es la dignidad de la persona.
La dificultad estriba en conciliar las pretensiones del ciudadano que acude a la via
penal a solicitar tutela porque ha sufrido un quebranto en su honor y la finalidad del
proceso penal que consiste, exclusivamente, en declarar si la pretensién de condena
esta justificada. Como no todo ataque al honor es respondido con la imposicién de
una pena a su autor ya que los hechos lesivos al honor pueden, no obstante, no
resultar susceptibles de condena por falta de relevancia tipica, —por no concurrir los
correspondientes elementos objetivos o subjetivos— o por estimarse justificados o
porque concurre una causa de exclusién de la culpabilidad o de la pena, la ausencia
de condena penal se interpreta cominmente como una falta de debida tutela del
derecho fundamental al honor. Y es que, el querellante, padece, ademds, con la
interpretacion socialmente extendida de que una absolucién en un juicio penal por
injurias o calumnias equivale a una confirmacién de la verdad de los hechos
imputados —ya que es €l caso de las falsas imputaciones de hecho el que resulta més

problemético de valorar juridicamente—.

Hay que admitir que la jurisdiccién penal ha servido escasamente para dar
satisfaccién a las demandas de tutela del honor y no parece que vaya a “corregirse”
esa tendencia en el futuro, pues si lo que el ciudadano pretende lograr cuando a ella
acude —como parece deducirse en estos procesos— es, sobre todo, que el juez
declare publicamente que los hechos deshonrosos que se le imputan son falsos, la

1349

jurisdiccion penal no es la via adecuada ™. Esta pretensién, sin duda 6ptima desde la

1348 COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S., Derecho penal. Parte General, 5 ed., op. cit.,

pag. 801.

** En contra, MUNOZ LORENTE, J ., “La libertad de informacién como justificacién de las

lesiones al honor”, Revista de las Facultades de Derecho y Ciencias Econdmicas y Empresariales
(ICADE), ntm. 42, 1997, pég. 178 considera que “el juez —tanto civil como penal— tiene la
obligacién de investigar —y naturalmente declarar— si la informacién es o no objetivamente falsa,
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perspectiva del interés del agraviado en su honor es generalmente inviable: en
algunas ocasiones la falsedad objetiva de las imputaciones no puede demostrarse sin
un propio juicio contradictorio (piénsese en los casos en que los hechos son
constitutivos de delito, falta o infraccién administrativa)’>®; en otras ocasiones no se
ha aportado prueba o no es posible aportarla acerca de la falsedad™'; por dltimo,
tampoco cabe tal declaracién cuando en realidad ya se ha probado la comisién del
delito porque concurre la inveracidad subjetiva respecto de las imputaciones
calumniosas o injuriosas proferidas pero, sin embargo, su autor debe ser absuelto por

resultar inimputable o porque la accién penal ya ha prescrito™.

con independencia de que a posteriori, quepa aplicar la causa de justificacién de ejercicio legitimo de
un derecho”.

1330 QUINTERO y MORALES, en cambio, exigen en la calumnia como elemento del tipo la

falsedad objetiva del hecho criminal imputado, convirtiendo la exceptio veritatis en una defensa
excluyente de la tipicidad que corresponde probar al acusado de calumnia. Tal defensa exige la prueba
del hecho y de su imputacién al agraviado (verdad histéricamente aceptada), lo que plantea numerosos
problemas précticos cuando alcanza a cuestiones como si es 0 no tipica la conducta en supuestos de
inexactitud sobre la calificacién juridica del hecho imputado, o en la participacién atribuida, o si es
necesaria la constatacién de que, al menos, existe imputacién formal en un proceso jurisdiccional
contra el agraviado. Cfr. QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES PRATS, F., “Art. 2057, VVAA,
Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, (Dir. Quintero Olivares, G.; Coord. Valle Muiiiz,
J.M.), Aranzadi, Pamplona, 1996, pag. 1004-1005 y 1010-1011. La tipicidad se hace depender de un
elemento objetivo (pues tal es la naturaleza atribuida por muchos autores a la exceptio) que consiste en
un hecho futuro e incierto como es la prueba de la falsedad objetiva de los hechos imputados (que
puede o no haber acaecido o hacerlo “causalmente” con posterioridad a la imputacién, pero sin
fundamento directo en el ejercicio del derecho a la informacién) y no en la prueba de la falta de
veracidad en la actuacidn al tiempo de las imputaciones. La interpretacién conforme a la légica, el
tenor literal y la coherencia sistemdtica entre tipo objetivo y subjetivo efectuada por estos autores es
indiscutible, pero no basta para convencer definitivamente de los resultados a los que llega. Para ello,
ademds de partir del uso comiin del lenguaje y del sentido comiin hay que efectuar una delimitacién
mds precisa conforme a las exigencias materiales que derivan del hecho de que estd en juego el nicleo
miés duro de los derechos fundamentales del ciudadano al honor y a la libertad de informacion veraz,
por lo que el tipo penal no puede limitarse a tutelar e] honor merecido ni a generalizar la tipicidad de
la difusién de informacidn veraz pero incorrecta (para después estimarla justificada).

1351 2 . . .
51 Ademés de que resulta un expediente, en cualquier caso, contrario a los derechos de ambas

partes, tanto si es el agraviado tiene que aportarla —que ademads de haber sufrido la injuria tiene que
probar su honorabilidad— como si lo hace el querellado —que le obligaria asi a probar su inocencia
demostrando los hechos imputados al otro, y no sélo su veracidad al imputarlos, invirtiéndose la
carga de la prueba en el proceso penal—. Vid. al respecto, BORONAT TORMO, M., “Razones contra el
entendimiento de la exceptio veritatis como mecanismo de tutela de la libertad de expresién”, op. cit.,
pags. 1370 y ss.

1352 Admite expresamente la posibilidad de que unas imputaciones de hecho ciertas, pero

inveraces, sean tipicas, MUNOZ LORENTE, J., “La libertad de informacién como justificacién de las
lesiones al honor”, op. cit., pags. 182-184; Id., MUNOZ LORENTE, J., Libertad de informacion y
derecho al honor en el Cédigo Penal de 1995, op. cit., pags. 181 y ss.
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Pero es que, al mismo tiempo, la opcién por la declaracién judicial acerca de la
falsedad de los hechos imputados no sélo es una solucién frecuentemente inviable
sino, sobre todo, improcedente. El objeto sobre el que versa el delito de calumnias o
injurias no es el merecimiento de la fama del querellante ofendido, sino la relevancia
delictiva de quien pretendié negérselo y, a menos que el querellante y el querellado
inviertan sus posiciones y quien es victima tenga que pasar a demostrar su
honorabilidad, el objeto del juicio debe seguir siendo la actuacién lesiva del honor y
su imputacién a un sujeto, no el merecimiento de honor de la victima. El proceso
penal es el cauce que sirve para dirimir un conflicto entre dos “partes” que se
enfrentan, ambas portadoras de intereses legitimos en abstracto, pero conflictivos en
concreto: una, la acusacién (privada, en este caso), que afirma la comisién de un
delito y reclama la tutela del Estado, en este caso, la que dispensa la aplicacién de la
sancion penal frente a la infraccidn; otra, el acusado, de quien se afirma la comisi6én
de un delito, y que reclama la tutela frente a un castigo arbitrario, esto es, que se
respeten sus derechos fundamentales. La jurisdiccién penal, segin se deduce del
articulo 3 Ley de Enjuiciamiento Criminal, se extiende a resolver cualesquiera otras
cuestiones civiles o administrativas “para sélo el efecto de la represién”. No es
cometido de los jueces penales declarar la verdad o falsedad de los hechos imputados
si tal cuestién no aparece tan intimamente ligada al hecho punible que sea
racionalmente imposible su separacién para el sélo efecto de la represién, como

impone el citado articulo 3 LECrim"%.

Para quienes entendemos que el fundamento de la condena por calumnias o
injurias radica, en Gltima instancia, en la inveracidad subjetiva del informador que

lesiona el honor ajeno imputando hechos que atentan a su fama o autoestima yno en

1353 B articulo citado se refiere a las cuestiones prejudiciales, pero la declaracién del legislador

sobre el objeto de la jurisdiccién penal es genérica. Esta aseveracién de la Lecrim tiene cuenta con una
considerable tradicién en el d4mbito juridico procesal penal y no sélo espafiol. Asi, por ejemplo,
Carnelutti sefiala que “en el proceso penal el agraviado tiene una pretension, pero no es una parte en el
sentido de hacer valer, por si, el proceso para imponer la pena. A diferencia del proceso civil no se
trata de la composicién de una litis, sino que la funcién del proceso es la verificacién de la pretensién
penal —aun cuando esa pretensién no encuentre resistencia—". CARNELUTTYL, F., Instituciones del
Proceso Civil, Tomo 1, 4* ed., Ediciones Juridicas Europa América, Buenos Aires, 1989, pag. 56.
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la falsedad objetiva de tales hechos* —dejando a salvo la exclusién de la pena
derivada de la eventual alegacién de la exceptio veritatis en donde, claro est, ciertos
hechos imputados inverazmente (contra funcionarios, por hechos concernientes al
gjercicio del cargo, constitutivos de delito, falta o infraccién administrativa) son
objeto de verificacién para que se garantice el libre flujo de cierto 4mbito de

1355

informacién relevante veraz— > esta prueba de la falsedad de los hechos no es

pertinente.

Mas como ocurre que quien entabla una demanda en defensa de su honor
precisamente necesita y busca demostrar piblicamente la falsedad de las acusaciones
vertidas contra él, reclamando a tal fin una declaracién oficial y solemne que le avale

y, para ello, el procedimiento civil declarativo ordinario es, sin duda, la via adecuada

1354 1 a exclusién de la condena penal por faltar la llamada inveracidad subjetiva la admiten

incluso quienes exigen, ademds, como elemento objetivo del tipo que las imputaciones de hechos
deshonrosos sean objetivamente falsas, pues es sabido que la Constitucién protege la informacién
veraz y el TC ha dejado claro, desde el principio, que la veracidad no puede identificarse con la
verdad absoluta. Para quienes, en cambio, entendemos que el tipo penal no exige tal elemento de
falsedad objetiva, el referido elemento subjetivo de inveracidad es suficiente para fundamentar la
tipicidad de las imputaciones de hechos lesivas al honor. A la primera opinién se adscriben, entre
otros, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., Honor y libertad de expresion, op. cit., pig. 81; MORALES
PRATS, F., “Adecuacién social y tutela penal del honor: perspectiva despenalizadora”, Cuadernos de
Politica Criminal, nim. 36, 1988, pigs. 663 y ss; CARMONA SALGADO, C., Libertad de expresion e
informacion y sus limites, Edersa, Madrid, 1991, pdgs. 185-190; JAEN VALLEIO, M., Libertad de
expresion y delitos contra el honor, Colex, Madrid, 1992, pags. 234 y ss.; CARBONELL MATEU, J.C.,
“Las libertades de informacién y expresién como objeto de tutela v como limites a la actuacién del
Derecho penal”, op. cit., pigs. 127-128; QUINTERO OLIVARES, G., “Libertad de expresién y honor en
el Codigo Penal de 19957, op. cit., pdgs 166-167; MOLINA FERNANDEZ, F., “Delitos contra el honor”,
op. cit., pags. 274 y ss.; ALVAREZ GARCIA, F.J., El derecho al honor y las libertades de informacion y
expresion, op. cit., pdg. 96-97; BOIX REIG, J., “La difamaci6n en la prensa”, op. cit., pdg. 7327; a la
segunda opinién, que estimo mds correcta, VIVES ANTON, T. S., en VIVES ANTON, T.S. et al., Derecho
Penal. Parte Especial, op. cit., pig. 309; BORONAT TORMO, M., “Razones contra el entendimiento de
la exceptio veritatis como mecanismo de tutela de la libertad de expresién™, op. cit., passim; MUNOZ
LORENTE, J., “La libertad de informacién como justificacidn de las lesiones al honor”, op. cit., passim;
1d., Libertad de informacion y derecho al honor en el Cédigo Penal de 1995, op. cit., pags. 181 y ss.

1355 . L .. . .
Para los autores que entienden justificadas las injerencias en el honor que traigan causa en

imputaciones objetivamente ciertas de hechos deshonrosos pero con relevancia piblica, la verdad o
falsedad de los mismos también debe ser declarada por el juez cuando analiza la exencién de pena por
el gjercicio legitimo de la libertad de informaci6n. Asi, MUNOZ LORENTE, J., Libertad de informacion
y derecho al honor en el Cédigo Penal de 1995, op. cit., pag. 368. Estimamos que, en este caso, si
concurre el requisito de la veracidad no cabe justificacién sino atipicidad (sea o no relevante
puablicamente la informacion) y, si la informacién es subjetivamente inveraz no puede justificarse en
el gjercicio legitimo del derecho de informacidn y, por tanto, tampoco procede debatir en el proceso
penal acerca de tal verdad o falsedad objetiva de los hechos imputados.
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donde, ademds, es posible obtener una reparacién civil por las referidas falsas

imputaciones de hechos®,

Se podra objetar, y con razén, que en el pleito civil el condenado no recibe el
justo castigo al que, en ciertas ocasiones, se ha hecho acreedor cuando su conducta es
constitutiva de delito o préxima a serlo y es que, en nuestro ordenamiento juridico, se
desconoce una solucién juridica intermedia entre la condena penal y la simple
indemhizacién civil compensatoria por dafios y perjuicios a la victima en la que no se

tiene en cuenta el desvalor real de ciertas conductas lesivas.

El problema empeora cuando, como ocurrié en la polémica STC 21/20005, el
agresor al honor —agresién que no se discute y hasta se afirma en la sentencia
penal— ha sido indebidamente absuelto —porque en puridad no se ha dado
cumplimiento al deber de diligencia que sirve de canon objetivo para medir la
concurrencia del temerario desprecio hacia la verdad— porque entonces el ciudadano
acude infructuosamente al Tribunal Constitucional solicitando el amparo de su
derecho al honor frente a dicha resolucién y éste le respondera que no puede anular
una sentencia absolutoria y que nada puede hacer salvo otorgar el llamado amparo
declarativo (previsto en el art. 55.1.b) LOTC). Este mecanismo permite que el
particular obtenga finalmente, si bien no la anhelada declaracién de que los hechos
imputados eran falsos —extremo sobre el que no puede entrar el TC—, si al menos
que se haga constar que su derecho ha sido vulnerado puesto que su agresor no

actuaba legitimamente sino inverazmente pese a lo declarado por los tribunales

1% Asf, vid. PANTALEGN PRIETO, F. “La Constitucién, el honor y unos abrigos”, op. cit., pgs.

1 y ss.; SALVADOR CODERCH, P., El derecho de la libertad, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1993. Sobre reclamacién civil por delitos contra el honor, vid. BOIX REIG, 1., “La
responsabilidad civil derivada del delito por lesiones del derecho al honor”, Estudios Penales y
Criminoldgicos, T. VII, Santiago de Compostela, 1984, pags. 127 y ss.

Las falsas afirmaciones de hechos carecen de valor constitucional segiin ha afirmado nuestro
TC (entre otras, SSTC 11/1981, FJ° 7; 6/1988, FJ° 5, siguiendo la doctrina sentada por el TSFA desde
Gerzt vs. Robert Welch, Inc. 418 U.S. 323, (1974)) y si lesionan el honor ajeno han de reputarse
contrarias a derecho (no necesariamente penal) y, en consecuencia, generar la obligacién de reparar el
perjuicio causado.
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penales ordinarios. De esta manera, el Tribunal Constitucional declara, sin perjuicio
de mantener la firmeza de la absolucién penal, que el derecho fundamental al honor
fue indebidamente lesionado y no sélo por el particular —en este supuesto, porque
cuando lesiond el honor no ejercia legitimamente la libertad de informacién—, sino
por el Estado, pues la jurisdiccién penal ordinaria no lo tuteld debidamente al

absolver cuando no debia.

Frente a esta decision, el magistrado Vives Antén argumentd en el mencionado
voto particular discrepante que el recurso debfa inadmitirse por prematuro: la
indebida desproteccién del honor operada por los tribunales penales ordinarios si
absolvieron cuando no debian hacerlo pese a que constituyera, en efecto, una lesién
del derecho al honor, no agotaba la via judicial previa exigida para solicitar el
amparo constitucional, pudiendo todavia repararse la lesién en la via judicial civil
ordinaria. El fundamento de tal opinidn es que la pretensién punitiva que se ventila
en el proceso penal no pertenece al contenido de los derechos fundamentales
sustantivos y, por ello, el proceso penal no puede ser considerado via previa de

amparo.

No parece discutible que la tutela penal del honor consiste, exclusivamente, en
la condena a quien quebrante las normas que tipifican ciertas conductas atentatorias a
dicho derecho de forma tipica, antijuridica, culpable y punible. A ello no puede
oponerse el hecho de que corresponda promover la accién penal exclusivamente al
particular — puesto que precisamente corresponde al titular del derecho al honor—
porque la legitimacién privada para impulsar la accién penal no convierte en privada
a la accidén que se patrocina. El acusador (piblico o privado) en el proceso penal no
reclama un derecho propio sino la afirmacién del ordenamiento juridico, que en el

ambito penal conlleva la imposicién de las consecuencias juridicas del delito*®. La

13371 a STC 21/2000 se dict6 en la Sala Segunda del TC y su ponente fue el magistrado Viver i

Pi-Sunyer, firmando un voto particular discrepante el magistrado Vives Anton.

1% GomEz ORBANEIA, E., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, op. cit., pag.

113.
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accién penal es pblica aun cuando la sostenga un particular, quien se limita a pedir
en el proceso la condena que legalmente corresponda a la infraccién cometida —y,
en su caso, la correspondiente responsabilidad civil si la ejercita conjuntamente—;
pero esa tutela que la via penal proporciona al honor no puede entenderse de forma
invertida o al revés, esto es, como expresién de la existencia de un “derecho” a la
pena que, de no imponerse, vulnera el derecho al honor*”. Si es una potestad piiblica
la que el particular ejercita en el proceso (la de penar) y, como se sabe, las potestades
publicas no son susceptibles. de ser amparadas, habré que concluir necesariamente —
conforme al sentido del voto particular del magistrado Vives Antén— que tampoco
en ese caso cabe solicitar el amparo constitucional por la sola constancia de una
indebida absolucién en la via penal. Esta Gltima afirmacién no se ha consolidado
como mayoritaria, pese a que existe una tdcita asuncién de alguno de sus
planteamientos incluso por quienes se manifiestan a favor de permitir el acceso al
amparo desde el proceso penal, directamente, por entender que en éste se pueden

vulnerar derechos sustantivos %,

Desde luego, mal puede el Tribunal Constitucional declarar vulnerado el

derecho al honor del particular cuando es posible entablar,- todavia, acciones

B g argumento ya habfa sido empleado anteriormente en Ia STC 41/1997.

1% Asi, por ejemplo, cuando en la STC 175/2001, de 26 de julio, el pleno del Tribunal

Constitucional otorga el amparo por primera vez a una persona juridico-piblica por vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a la jurisdiccién, es el propio magistrado
Viver i Pi-Sunyer quien firma un voto particular para discrepar de esta decisién porque sostiene que
las potestades piiblicas que sostienen los Entes piblicos no pueden tutelarse mediante el amparo. En
efecto, este magistrado niega, con razén, que el derecho de acceso a la jurisdiccién, que es un derecho
de configuracién legal, alcance una eficacia distinta cuando actia frente al legislador o frente a los
Jueces y Tribunales, de manera que del derecho a la tutela judicial efectiva no cabe deducir la
exigencia al legislador de la previsién de una via jurisdiccional que permita acudir a los tribunales en
defensa de las pretensiones que se sustenten. La legitimacién procesal de los Entes piblicos es
limitada y, desde luego, no cabe defender que éstos sean titulares del derecho a la tutela judicial
efectiva para defender sus potestades y los actos realizados en el ejercicio de las mismas —segin
afirma el Magistrado— ni que puedan, en consecuencia, reclamarlo por la via del amparo
constitucional.

Si ello es asi, no parece que pueda reconocerse tampoco respecto de los particulares la
existencia de un derecho al amparo respecto de pretensiones sostenidas mediante potestades publicas
la condena —un derecho de accién penal— como parte del derecho al honor —un derecho
sustantivo— que pueda invocarse como base para solicitar un amparo constitucional.
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judiciales en defensa del mismo y cuyas respuestas, I6gicamente, deben preceder en
el tiempo a la de aquel dérgano. El titular del honor no se ha visto definitivamente
privado de la debida tutela judicial ordinaria a su derecho —requisito previo al
amparo constitucional-— aun cuando no se haya condenado a su agresor; distinto
seria el caso en que la demanda de amparo se fundara en una indebida “absolucién” o
delegacién de tutela en la via civil frente a una efectiva intromisién ilegitima pues, en
ese caso, surge automaticamente el derecho del titular a la reparacién y su negacién
por parte de los jueces civiles vulneraria su derecho a la tutela judicial efectiva de su

honor.

Creo que la decision adoptada en la STC 21/2000 al otorgar el amparo
declarativo es desacertada y que no constituye el objeto de esta jurisdiccién frente a
la alegacién de una vulneracién del derecho al honor entrar a analizar y declarar si
una sentencia penal erréneamente absuelve por calumnias o injurias porque se
aprecia indebidamente una causa de justificacién. Si los jueces penales no declararon
la indebida lesién al honor, ésta todavia podia y debia haber sido reparada por los
jueces y tribunales ordinarios y resultaba, en consecuencia, prematura la
interposicién del amparo. En cualquier caso, a la vista de la discrepancia de
'opiniones en el seno del Tribunal Constitucional, la incertidumbre sobre €] resultado
final del recurso de amparo al honor frente a la indebida absolucién penal sirve de
apoyo adicional a la afirmacién de que, incluso desde la perspectiva del titular del
derecho vulnerado, la tutela civil del honor presenta mis ventajas —

fundamentalmente seguridad juridica— que la penal.

Voy a referirme, por dltimo, a otros “obstaculos” que tradicionalmente ha
presentado al particular ofendido la via penal de tutela del honor, que la via civil no
exhibe y que desde 1995 todavia se han agudizado mas. El primero se refiere a la
relevancia penal de las informaciones injuriosas de hechos intimos y la segunda a la
interpretacién del elemento tipico de la veracidad. Pocas veces se han podido ofrecer

tantas y tan contrarias interpretaciones de unos mismos preceptos como en el caso de
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las calumnias y las injurias y, en este punto, las pruebas son muy evidentes®*. En
realidad ambas cuestiones presentan problemas interpretativos frecuentemente
conectados segiin se interprete su contenido y la naturaleza juridica que cabe atribuir
al mismo. Segln dispone el art. 208 sélo serdn constitutivas de delito las injurias
graves y las que consistan en imputaciones de hechos sélo si se realizan
inverazmente (con conocimiento de la falsedad o temerario desprecio hacia la
verdad). La veracidad subjetiva del informador que lesiona el honor de otra persona
hace atipica la conducta y el legislador no discrimina su respuesta en atencién a la
relevancia ptblica o no de los hechos deshonrosos imputados. Este canon de
relevancia piblica opera como limite externo del derecho a la libertad de
informacidn pero, exclusivamente, en su “colisién” o delimitacién con la tutela del
derecho a la intimidad™®. Puesto que he defendido que la libertad de informacién

veraz debe tener relevancia fundamentalmente ya en sede de tipicidad —pues asf

11 Aunque hemos aludido ya a algunas cuestiones, la disparidad de problemas y soluciones

dogmdticas a los mismos que cabe hallar en la doctrina frente a unos mismos supuestos de hecho
puede calificarse, sin temor a exageraciones, como ins6lita. Parece como si la redaccion ofrecida por
el legislador tuviera como cometido servir de banco de pruebas a todas y cada una de las categorias
imaginables: problemas de subsuncién tipica (autorfa, participacién, formas imperfectas, elementos
objetivos, subjetivos) de justificacién (relevancia del ejercicio total o parcial de otros derechos), de
exculpacion (exceptio veritatis, error, eximente incompleta); a ello debe afiadirse que no existe nada
parecido al consenso sobre el concepto y funcién asignado en el delito a cada una de ellas pero lo més
curioso es que, a excepcién de unos pocos casos, y pese a la diversidad de argumentos, la solucién
juridica final suele compartirse.

162 gy contra, sin embargo, se declaran algunos autores al entender que como la libertad de

informacién constitucionalmente protegida se refiere, exclusivamente a la informacién veraz y de
relevancia ptiblica —pues, desde una perspectiva funcional del derecho que no compartimos, sélo esa
clase de informacién cumple el cometido de contribuir a la formacién de la opinién piblica—, sélo
tiene virtualidad justificante frente al honor el ejercicio que cumpla ambos requisitos. Asi, entre otros,
MURNOZz LORENTE, J., “La libertad de informacién como Jjustificacién de las lesiones al honor”, op. cit.,
péags. 171-190. Veracidad y relevancia son, en efecto, los dos limites impuestos cominmente al
derecho a la informacién en el sistema constitucional derivados de la propia relevancia del honor yla
intimidad, pero cuando nos encontramos, como aqui sucede, interpretando una norma penal que tutela
directamente el honor, hemos de dotar a cada uno de los derechos en juego el médximo contenido
posible, y ello impide restringir la libertad de informacién mds all4 de lo que su propio limite interno y
el derecho al honor (y no la tutela de la intimidad) exigen. la intimidad recibe tutela indirecta a través
del honor, pero con carécter subsidiario, es decir, que los tipos penales tutelan mas Y, a la vez menos,
que lo que la intimidad exige —mds, porque determinadas conductas piblicamente relevantes pero
inverazmente difundidas e injuriosas son castigadas y, menos, porque determinadas parcelas de
intimidad quedan al margen de la pena si son verazmente comunicadas—. La relevancia puiblica y
algunos otros limites legitimos pueden jugar su papel en otro momento elementos como necesarios
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parece desprenderse de la doctrina del propio TC sobre los limites a la intervencidn
penal sobre el derecho a la informacién y la necesidad de proscribir al maximo el
efecto de desaliento—, esa libertad no puede alegarse legitimamente —pero tampoco
desconocerse—, ni més ni menos que cuando concurra veracidad, que es el dnico
elemento definitorio de la libertad de informacién constitucionalmente garantizada
(art. 20.1.d CE). No obstante, cuando alguien pretende alegar que se ha lesionado su
derecho a informar porque se le condena pese a que ha lesionado el honor “con
veracidad” el Tribunal Constitucional, desde la perspectiva de que el ordenamiento
juridico es un conjunto de normas coherente, no puede controlar la decisién judicial
desde la sola consideracidon alegada declarando que su conducta era, en efecto licita,
y ampararle en su derecho, pues con ello consolidaria una infraccién a otro derecho

(en este caso la intimidad).

A la vista de lo argumentado cabe concluir que tales imputaciones veraces
deshonrosas son atipicas penalmente pero no irrelevantes juridicamente, debiendo
articularse su tutela por la via civil como intromisién ilegitima en la intimidad o el

honor conforme a la L.O. 1/1982 de 5 de mayo®™®. El proyecto de Cédigo Penal de

para enervar lesiones a la intimidad o a otros intereses, pero no se pueden tomar en consideracién para
fundamentar ——por su ausencia— una condena penal por lesién al honor.

1363 .y ., . - e
Esta opinién no es, en absoluto, pacifica. La doctrina mayoritariamente —a excepcién de

VIVES ANTON— ofrece otras soluciones dependiendo de la distinta relevancia que se haya dado a la
libertad de informacidn y a la veracidad objetiva y subjetiva en los delitos y falta contra el honor:
causa de justificacién, de exclusién de la tipicidad, exclusion de la pena, etc.; vid. una exhaustiva
exposicién critica del panorama doctrinal acerca de la cuestién por MUNOZ LLORENTE, J., Libertad de
informacion y derecho al honor en el Cédigo Penal de 1995, op. cit., pags 217-320. En opinién de
este autor, la tutela penal del honor en esos casos opera a través de la falta de injurias leves del art.
620.2° CP (ibid, pags. 436-442). Ningiin obsticulo cabe oponer a dicha interpretacién desde el punto
de vista gramatical pero, en cambio, entiendo que una interpretacidn constitucionalmente adecuada del
bien juridico protegido impide recurrir a dicho expediente por resultar contrario al principio de
proporcionalidad en sentido amplio, dada la naturaleza penal de la limitacién penal al ejercicio de la
libertad de informacién.

Para OTERO, en cambio, la subsuncién en la falta exige que los hechos sean, en todo caso,
verdaderos, deshonrosos y que con tal dnimo de difamar se imputen, pues de lo contrario se desvirtda
la aplicacién del precepto convirtiéndolo en un mecanismo de tutela indirecta de la intimidad. Aunque
el planteamiento inicial de esta autora en relacién al contenido del honor tutelado sea distinto al que
aqui mantenemos, estamos de acuerdo en la conclusidn de que la falta del art. 620. 2° CP no puede
extenderse a todos los supuestos en que el objeto de la lesidn (que no debe confundirse con el objeto
de proteccién) sea bdsicamente la intimidad. Cfr. OTERO GONZALEZ, P., “La exceptio veritatis y la
falsedad objetiva en los delitos contra el honor”, op. cit., pag. 26.
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1992, en cambio, tipificaba como delictiva la difamacién, esto es, la difusién de
hechos difamatorios relativos a la intimidad, extendiendo la proteccion penal a la
intimidad incluso frente a hechos no sélo verdaderos, sino veraces. Ello fue
duramente criticado porque no se compadecia ni con el respeto al contenido del
derecho constitucional a la informacién veraz, ni con el caricter subsidiario del
Derecho Penal. Aun entre autores como GOMEZ BENITEZ, declarado partidario de
replantear e incluso ampliar la tutela penal de la intimidad, la propuesta era

excesiva'®®

. Lo cierto es que en nuestro ordenamiento se echa de menos una
adecuada proteccién de la intimidad™® y el honor que podria venir de la mano de
instrumentos similares —aunque desconocidos en nuestra tradicién— a las llamadas
acciones civiles punitivas (“actual” o “compensatory damage™) que, como he dicho
anteriormente, representan un fertium genus entre la accién penal y la civil. Estas
acciones son caracteristicas, sobre todo, en el derecho civil anglosajon, y mediante su
estimacion se condena al demandado al pago de la llamada indemnizacién punitiva o
ejemplarizante (“punitive” o “exemplary damage™). Esta indemnizacidn —que lo es
porque se concede a favor del demandante— se impone exclusivamente en supuestos
de dafio ocasionado mediante una conducta especialmente disvaliosa (concurrencia
de malicia o negligencia grave, violencia, intimidacién o fraude) y, al margen de su

cuantia!*®

, tiene connotaciones parecidas a una multa en tanto que se impone como
un castigo y, ademds, con una cierta carga de amonestacién publica ejemplarizante.
Se impone en escasas ocasiones pero suele citarse como ejemplo, precisamente, el
caso de las falsas imputaciones injuriosas o calumniosas realizadas con conocimiento

de su falsedad. Nuestra legislacién sélo prevé algunas particularidades en el célculo

1% Cfr. GOMEZ BENITEZ, .M., “La proteccién penal del derecho 2 la intimidad”, op. cit., pag.

323.

1365 Sobre 1a configuracién de la intimidad como bien juridico, vid., GOMEZ BENITEZ, J.M., “La

proteccién penal del derecho a la intimidad”, op. cit., pags. 319-325; LOPEZ ORTEGA, J.J., “La
intimidad como bien juridico”, Estudios sobre el Codigo Penal de 1995 (Parte Especial), Estudios de
Derecho Judicial, nim. 2, 1996, pags. 285-310 y bibliografia allf citada.

1366 . . . N . .
En algunas ocasiones consiste en una cifra simbélica (“nominal damage”) precisamente

para poner de relieve que aun cuando no haya ocasionado en el caso concreto un perjuicio material
grave a la victima, la conducta est4 juridicamente particularmente desvalorada.



REQUISITOS DE LA TUTELA PENAL DE LA IMPARCIALIDAD DEL JUEZ 661

de la indemnizacién compensatoria en intromisiones al honor, la intimidad y la
imagen consistentes, por un lado, en presumir la existencia de perjuicio siempre que
exista intromisidn ilegitima teniendo en cuenta para su valoracién el dafio moral y el

beneficio obtenido por el causante.

En cuanto a la falta de veracidad creo que se trata de un elemento subjetivo
impuesto al legislador y, de €l al juez, por el propio contenido constitucional del
derecho a la libertad de informacién veraz'*®’; pero lo que interesa destacar es que el
estdndar requerido para valorar su concurrencia no tiene por que ser necesariamente
el mismo en el 4mbito civil y penal pues, en definitiva, el legislador puede articular
una solucién u otra al ambito de concurrencia de ambos derechos (honor y libertad
de informacién) segin el supuesto de que se trate y la limitacién a la libertad de
informacion resultar justificada en un caso, aunque no en otro. Parece obvio que para
la imposicién de una condena penal se exija un estidndar mds estricto y, por tanto,
mas permisivo con la libertad de informacién que en el civil, conforme al cual la
intromision en el honor sélo serd legitima conforme a un mas alto grado de veracidad
(la maxima diligencia en la comprobacién correspondiente al ejercicio legitimo del
derecho). Ello cabe deducirlo no solo ni fundamentalmente de la comparacién entre
la jurisprudencia civil y penal al respecto, sino de la jurisprudencia constitucional al
controlar la interpretacién y aplicacién judicial de condenas penales y las

declaraciones de intromisién ilegitima en el orden civil que tutelan el honor

conforme al art. 20 CE.

1367 Sobre la interpretacién de la ley penal constitucionalmente adecuada resulta paradigmadtica

la STC 297/2000, FJ° 3: *(...) a este Tribunal le compete verificar si los érganos judiciales han hecho
una delimitacién constitucionalmente adecuada de los derechos fundamentales en conflicto, lo que
sélo puede llevarse a cabo comprobando si las restricciones impuestas por los 6érganos judiciales a
cualquiera de los derechos fundamentales estin constitucionalmente justificadas (SSTC 200/1998, de
14 de octubre, FJ 4; 136/1999, de 20 de julio, FJ 13; 110/2000, de 5 de mayo, FJ 3 y 112/2000, de 5
de mayo, FJ 5).” Y mds adelante, en el FJ° 7 afirma: “(...) cuando la jurisdiccién penal, que debe
administrar el ius puniendi del Estado, lo ejercita, ha de hacerlo teniendo en cuenta que la aplicacién
del tipo penal no debe resultar desproporcionada ni desalentadora del ejercicio de las libertades de
expresion e informacién (...). Asi pues, alld donde la informacién o la opinién controvertidas
penalmente resultan ser veraces la una o no formalmente injuriosa la otra, no cabe la sancién penal

(...)"
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El canon de veracidad empleado por el TC para otorgar el amparo a quien por
haber sido condenado penalmente por lesionar el honor de un tercero alega
vulneracion del derecho a la informacién veraz, no puede ser una mera reproduccién
ni control del elemento tipico requerido por la jurisdiccién penal para excluir la
tipicidad de la conducta. Un derecho que se ejerce en los mérgenes de su contenido
constitucional no puede ser, como es obvio, prohibido legalmente; sin embargo no
pocos supuestos de extralimitacién e incluso” ejercicio abusivo™ quedan al margen
del dmbito penalmente sancionable y, en cambio, pueden motivar una reparacién
civil. El objeto del amparo no es el control de la concurrencia de elementos tipicos
penales y, por tanto, el canon empleado para medir la veracidad que fundamenta un
amparo en el derecho a la libertad de informacién es y debe ser distinto al que
emplea la jurisdiccién ordinaria para exonerar de responsabilidad penal por faltar “el
conocimiento de la falsedad o el temerario desprecio hacia la verdad” en la
conducta®. Sj ello es asf, la lesién al honor puede resultar atipica en la via penal®®®
aunque, en cambio, sea civilmente condenable por intromisién ilegitima en el honor
o la intimidad —salvo que pueda ser justificada por ejercicio legitimo del derecho a

la informacién veraz empleando el canon constitucional de veracidad antedicho—.

1368 Ast, la STC 2172000, FJ° 8 sefiala que el deber de diligencia “debe exigirse en su “maxima

intensidad”, ya que la noticia que se divulga, al imputar la comisién de un delito, no sélo puede
suponer un descrédito en la consideracién de la persona a la que se refiere, sino que, ademds, incide en
su derecho a la presuncién de inocencia.”; méds adelante se precisa que “el deber de diligencia en la
comprobaci6n razonable de la veracidad de la informacién no se satisface con la pura y genérica
remisién a fuentes indeterminadas, que, en ninglin caso, liberan al autor de la informacién del
cumplimiento de dicho deber”.

1369 . - L e
La veracidad es un elemento subjetivo pero cuya apreciacién no descansa en apreciaciones

a su vez subjetivas, pues con ello se darfa la raz6n a quienes irénicamente afirman que se trataria “de
una modalidad delictiva dirigida Gnicamente a los incautos o a los erréneamente asesorados, porque
bastarfa, y tiempo hay para ello durante el procedimiento, con manifestar creencia en la veracidad de
la imputacién” (ALVAREZ GARCIA, F.J., El derecho al honor y las libertades de informacion y
expresion, op. cit., pdg. 98.). La veracidad se refiere a la existencia de una conviccién fundada
racionalmente (no sélo intuitiva y sin contrastacién), de tal modo que quien imputa a otro un delito o
hecho lesivo de su honor ha de poder explicar racionalmente su conviccién sobre la veracidad. Su
determinaci6n es circunstancial —similar al juicio sobre la evitabilidad del error sobre los hechos o la
ilicitud de la conducta—. Sobre la cuestién, vid. ampliamente, PEREZ DEL VALLE, C., “El nuevo delito
de calumnias. Observaciones entre el tipo del delito y el tipo de la tipicidad”, Cuadernos de Derecho
Judicial, mam. I, 1998, pags. 261-263.
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Los dos problemas apuntados a la tutela penal del honor derivan de las
exigencias dimanantes de la propia jurisdiccién penal que hacen que la subsuncién
tipica de los hechos no pueda desconocer los principios de legalidad ni de
proporcionalidad, es decir, el contenido constitucional protegido de los derechos a la
libertad de expresién e informacidn, la estricta habilitacion legal para restringirlos y
la proporcionalidad de la sancién. La proyeccion de estas exigencias al 4mbito civil
arroja un resultado mucho més favorable a las pretensiones de tutela del honor sin

menoscabo del respeto a los derechos fundamentales del art. 20.1CE.

3. Proporcionalidad en sentido estricto

La proporcionalidad de la sancién exige una evaluacién global de costes y
beneficios, no sélo explicitos o reconocidos (tutela, seguridad, coste econémico) sino
también implicitos. Al respecto, sefiala LASCURAIN, “el caricter coactivo de la norma
no se circunscribe al de la sancién, sino que incluye también el de la propia
limitacién de la autonomia que el propio precepto supone”™, Surge, entonces, la
necesidad de ponderar €l recurso a la sancién incluso respecto del espacio colateral

de los derechos para eludir que se desaliente su legitimo ejercicio™”".

Corresponde observar dicho juicio de proporcionalidad tanto a legislador como
al juez que aplica una disposicién en la que se limita algiin derecho fundamental,

pero dicho juicio no versa sobre idénticos “objetos*”. Frente a la conminacién

1370 | ASCURAIN SANCHEZ, J.A., “La proporcionalidad de la norma penal”, op. cit., pags. 167-

168.

BT yase el apartado segundo de este Capitulo referente a la adecuacién de la tutela penal

frente al ejercicio de los derechos de expresion desde la perspectiva de las exigencias de medicién de
la proporcionalidad a que estamos atendiendo. En la doctrina, especialmente, PEREZ MANZANO, M.,
Culpabilidad y prevencion: las teorias de la prevencion general positiva en la fundamentacion de la
imputacion subjetiva y de la pena, op. cit., pags. 173 y ss.

1372 En el mismo sentido, GOMEZ BENITEZ, J.M., “La idea moderna de la proporcionalidad de

las penas”, op, cit., pdg. 309. Sobre la vinculacién del legislador al principio de proporcionalidad en la
tipificacién de conductas vinculadas al ejercicio de la libertad de expresién vid., CARBONELL MATEU,
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penal al juez ordinario no le corresponde —a diferencia del legislador— efectuar
ninguna suerte de juicio de proporcionalidad de la ley (ponderando el interés tutelado
frente a la libertad limitada), pero si, desde luego, de la proporcionalidad de la
concreta sancién que ha de imponer en relacién con la gravedad de la conducta, pues
toda restriccion de derechos o libertades debe ser proporcionada’. Los cdnones de
proporcionalidad deben proyectarse en todas y cada una de las fases en que se divide
el juicio de imputacion de responsabilidad de los hechos probados a su autor,
modulando desde la propia subsuncién de los mismos a un tipo penal concreto, hasta
la valoracién de las eximentes y circunstancias modificativas de la responsabilidad v,
por supuesto, la determinacién concreta de la pena. Como es obvio, el control de
proporcionalidad en uno y otro caso se somete a la valoracién del Tribunal
Constitucional. Asf, la STC 85/1992 dice:

“En este punto es importante destacar que, al efectuar la ponderacién
debe tenerse también muy presente la relevancia que en la misma tiene el
criterio de la proporcionalidad como principio inherente del Estado de
Derecho cuya condicién de canon de constitucionalidad, reconocida en
Sentencias del més variado contenido (SSTC 62/1982, 35/1985, 65/1986,
160/1987, 6/1988, 19/1988, 209/1988, 37/1989, 113/1989, 138/1989,
178/1989 y 154/1990) tiene especial aplicacion cuando se trata de proteger

derechos fundamentales frente a limitaciones o constricciones, procedan éstas

J.C., “Las libertades de informacién y expresién como objeto de tutela y como limites a la actuacién
del Derecho penal”, op. cit., pdg. 133.

P La ponderacién entre intereses protegidos y espacio de libertad prohibida ya se plasma en

la decisi6n legislativa que contiene la norma que sanciona una conducta y cuyo control corresponde al
juez constitucional. Por mandato constitucional s6lo por ley, que en todo caso deberd respetar su
contenido esencial, podré regularse el ejercicio de los derechos y libertades fundamentales, de manera
que cuando el legislador lo hace y la dicta, todos los poderes ptiblicos —también el juez— quedan a
ella vinculados. No hay ulterior posibilidad de ponderar si la incidencia sobre la libertad de los
ciudadanos prevista en la ley es, a juicio del juez, valorativamente la méds correcta (Gptima) —ni
siquiera a juicio del juez constitucional—, sino sélo si el supuesto de hecho enjuiciado estd legalmente
previsto y su sancién es proporcionada al fin de tutela perseguido porque, de lo contrario, la condena
serfa injusta, constitucionalmente inadecuada. Si la estricta aplicacién de la norma provoca una
condena inevitablemente desproporcionada al hecho cometido el juez ordinario debe acudir a los
instrumentos previstos en el articulo 4, apartados 3 y 4 del CP para resolver el conflicto que se le
presenta entre este principio y el de legalidad).
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de normas o resoluciones singulares, y asf lo declara la STC 37/1989, ‘en la
que se hace referencia a la reiterada doctrina segiin la cual la regla de la
proporcionalidad de los sacrificios es de observancia obligada al proceder a la
limitacién de un derecho fundamental’, doctrina que nos conduce a negar
legitimidad constitucional a las limitaciones o sanciones que incidan en el
ejercicio de los derechos fundamentales de forma poco comprensible, de
acuerdo con una ponderacién razonada y proporcionada de los mismos y a
exigir que toda accién deslegitimadora del ejercicio de un derecho
fundamental, adoptada en proteccion de otro derecho fundamental que se
enfrente a €I, sea equilibradora de ambos derechos y proporcionada con el

contenido y finalidad de cada uno de ellos”.

Ahora bien, cuando se alude a la exigencia de proporcionalidad en sentido
estricto es con referencia a la clédsica proclamacidén contenida en el articulo 12 de la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano que dice “la Ley no debe
seflalar sino las penas estrictamente necesaria y proporcionales al delito” y que,
aunque no se halle expresamente recogido en nuestro texto constitucional, el
Tribunal no ha dudado en considerar como un principio informador de toda
legislacién sancionadora y, especialmente, de la penal”™. Asi, por ejemplo, en la
STC 55/1996, FI° 8 el TC declara que un patente derroche initil de coaccién
convierte la norma en arbitraria porque socava los principios elementales de justicia

1375 De la misma forma,

inherentes a la dignidad de la persona y al Estado de Derecho
y aun referida a otro 4mbito legislativo, el Tribunal de Justicia de las Comunidades

Europeas ha ejercido una indudable labor de control de la proporcionalidad estricta

B g principio de encuentra, en cambio, expresamente proclamado en el art. 49 de la Carta de

los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, firmada y proclamada por los Presidentes del
Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisién el 7 de diciembre de 2000 con ocasién del Consejo
Europeo de Niza: “La intensidad de las penas no deberd ser desproporcionada en relacién con la
infraccién”.

175 En esta STC 55/ 1996, el TC analiza si es excesivamente rigurosa la sancién prevista al
delito de rechazo del objetor al cumplimiento de la prestacién social sustitutoria.
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de las medidas administrativas o sancionadoras y en numerosas resoluciones viene

declarando que

“no deben sobrepasar lo estrictamente necesario para alcanzar los
objetivos perseguidos, y la sancién no debe ser tan desproporcionada con
relacién a la gravedad de la infraccién que constituya un obsticulo a las
libertades reconocidas por el Tratado (véase en este sentido, la sentencia de 16

de diciembre de 1992, Comisién/Grecia, antes citada, apartado 20)”'*

La proporcionalidad exige que el legislador, que es a quien corresponde fijar el
marco abstracto de pena correspondiente a una conducta prohibida, efectie un juicio
ponderativo entre la carga coactiva de la pena y el fin perseguido por la conminacién.
Ahora bien, como he sefialado anteriormente al analizar la adecuacién de la sancién
penal, la proporcionalidad de la pena debe medirse con respecto a sus fines y en esto,
escasamente cabe hallar un minimo consenso en la doctrina: la pena no ser4 justa ni
proporcionada si sdlo se impone con finalidad retributiva®®’. La medida de la-
proporcionalidad se establece con arreglo a la finalidad de tutela que la pena cumple.
Y, puesto que como se ha dicho antes, la tutela es el objetivo del ordenamiento al
tratar “de optimizar los mérgenes individuales y sociales de libertad” genérica, es
decir, de autonomia personal””®, esa tutela que la pena presta estard garantizada si su

previsién e imposicién garantiza unos fines ttiles, es decir, preventivos"”.

¥ STICE Louloudakis de 12 julio 2001, pargrafo 67. En el mismo sentido, ver también

SSTICE Buitoni de 20 febrero 1979, apdo. 16; Siesse de 26 octubre de 1995, apdo. 21; De Andrade de
7 diciembre de 2000, apdo. 20; Connolly de 6 marzo 2001, apdos. 20-22; Kvitsjgen de 11 diciembre
2001, apdos. 70-76.

377 Sobre las fuentes cldsicas de justificacién de la pena, vid., ROXIN, C., en ROXIN, C., ARZT,

G. y TIEDEMANN, K., Introduccién al Derecho penal y al Derecho procesal, op. cit., péags. 52-66.

1378 1 ASCURAIN SANCHEZ, J.A., “La proporcionalidad de la norma penal”, op. cit., pag. 160.

1379 ) Lo o
No obstante hay autores que no reconocen autonomia alguna al principio como limite a la

prevencién general y especial, pero no su vigencia —algo indiscutible—; lo que afirman es que la
propia idea de prevencién bien entendida y empleada requiere la proporcionalidad. Asi, expresamente,
LuzON PENA, D.M., Medicion de la pena y sustitutivos penales, Instituto de Criminologia de la
Universidad Complutense, Madrid, 1979, pags. 24-25 y 43-44,
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Ello plantea inmediatamente dos interrogantes que no han pasado inadvertidos
por la doctrina: con arreglo a qué criterio se realiza esa ponderacién de

d1380

proporcionalida y, en su caso, si existe alguna instancia de control sobre la

1381 Esta Gltima

misma que haga de este postulado algo mis que un compromiso
cuestién, que en nuestro modelo de Estado Constitucional se resuelve por la via de
atribuir la aludida funcién de control a la competencia del Tribunal Constitucional
comporta, a su vez, otro dilema, cual es el de delimitar adecuadamente el alcance de
la naturaleza y limites de la jurisdiccién constitucional sobre la potestad legislativa
para evitar que un “juicio prudente” se convierta, en cambio, en un “juicio
invasivo™® de la exclusiva potestad del legislador “para configurar los bienes
penalmente protegidos, los comportamientos penalmente reprensibles, el tipo y la

cuantia de las sanciones penales, y la proporcién entre las conductas que pretende

evitar y las penas con las que intenta conseguirlo” (STC 55/1996, FJ° 6).

A la primera cuestién el Tribunal Constitucional nos ha respondido al indicar
que la ponderacién entre carga coactiva de la pena y fin perseguido debe efectuarse
siempre “desde la perspectiva del derecho fundamental y del bien juridico que ha
venido a limitar su ejercicio” (STC 62/1982, FJ° 5). Ello puede traducirse afirmando

que en abstracto es la necesidad de tutela la que marca la justificacién y gravedad de

1380 Asf, LASCURAIN SANCHEZ, J.A., “La proporcionalidad de la norma penal”, op. cit., pag.

159.

1381 L . . o
De hecho se ha llegado a afirmar que la ponderacién de intereses inherente al principio de

proporcionalidad en sentido estricto es, por naturaleza, dificilmente controlable juridicamente, por lo
que dicha tarea deberfa confiarse por entero al proceso politico. Asi, cuando LARENZ distingue entre
“principios con forma de preceptos” y “principios abiertos”, la proporcionalidad estricta la sitiia entre
estos Gltimos, mientras que los principios de adecuacién y necesidad pueden encuadrarse entre los
primeros. Vid. LARENZ, K., Merodologia de la Ciencia del Derecho, Ariel, Barcelona, 1994, pégs.
460-463.

1382 Expresiones utilizadas por LASCURAIN SANCHEZ, J.A., “La proporcionalidad de la norma

penal”, op. cit., pdg. 180. sobre la tensidn existente entre el legislador y juez constitucional derivada
del caracter abierto del principio, vid., MEDINA GUERRERO, M., “El principio de proporcionalidad y el
legislador de los derechos fundamentales”, Cuadernos de Derecho piiblico, nim. 5, 1998, pags. 128-
135.
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la pena®®

. Ahora bien, puede ocurir que, en concreto, y desde esa misma
perspectiva de la tutela, no se precise de una pena tan grave como la que abstracta e
inicialmente permite imponerse atendida fundamentalmente la gravedad del
1384

delito™, contribuyendo en ese caso el criterio de utilidad a modular, por as{ decirlo,
a la baja, la determinacién de la pena necesaria®. Y es que la utilidad preventiva de

la pena juega un papel importante en la legitimacién de su imposicién, cual es el de

1% para RAWLS al orden de las ofensas segln su gravedad, ha de corresponder el orden de las

penas, segin su severidad. RAWLS, J., “Dos conceptos de reglas”, Teorias sobre la Etica (ed. Foot, P.,
trad. Arboli, M.), Fondo de Cultura Econémica, México, 1974, pags. 212 y ss.

GOMEzZ BENITEZ, en cambio, nos advierte de que el principal obsticulo para hallar la
pretendida racionalidad del sistema de penas es su anclaje en la teoria liberal del bien juridico a Ia que
la doctrina se remite indefectiblemente con la apelacién a la “gravedad del hecho cometido™. La
proporcionalidad entre pena y hecho debe medirse, en cambio, segiin este autor, contemplando al
hecho desde la idea de perjuicio social de la conducta. Vid. GOMEZ BENITEZ, J.M., “Racionalidad e
irracionalidad en la medici6n de la pena”, op. cit., pags. 50-54. Sin embargo, tampoco estd claro por
qué la idea de dafio o perjuicio social como objeto de referencia de la proporcionalidad va a definir,
mejor que el de contenido de injusto antes propuesto, a la pena justa. El recurso a las necesidades
preventivo generales de las que se nutre el concepto de dafiosidad social puede ofrecer un resultado
tan bueno como deplorable si, al final, como.parece, las necesidades se tienen que seguir limitando en
términos valorativos (utilitarios, si se prefiere) para no vulnerar el principio de ultima ratio y
garantizar debidamente la libertad de los individuos que integran ese sistema. La antinomia
denunciada parece dificil de superar si no se construye de forma alternativa el propio edificio
sistemdtico en el que encajan deficientemente algunas piezas (principios constitucionales como Iimite
del ius puniendi).

1384 . . L . .
Tampoco pueden compartir las concepciones funcionalistas preventivas semejante

planteamiento, como tampoco la incidencia del principio de culpabilidad en este juicio de
proporcionalidad (ni en nada). En cuanto a lo primero, parece insostenible hoy en dia negar que los
principios distributivos que laten en las principales teorfas de la justicia en nuestra 6rbita cultural
occidental tengan vigencia en el Derecho penal (Vid., RAWLS, J., Teoria de la Justicia, Fondo de
Cultura Econémica, México, 1985; BARRY, B., La justicia como imparcialidad, op. cit.). Siendo asf,
la distribucion de los bienes a través del reconocimiento de iguales derechos a todos los ciudadanos
sirve de base sélida para exigir que sea su tutela jurfdica el fundamento justificante de una restriccién
de las libertades. Es decir, que la gravedad del hecho definida como grado de lesién o puesta en
peligro del bien juridico determine la de la sancién. En cuanto al principio de culpabilidad, no
podemos abordar una critica de los argumentos esgrimidos en su contra, pues obedecen a posiciones
de partida filoséficas, sistemdticas y metodoldgicas alternativas que merecen un adecuado tratamiento
global imposible de afectuar aqui. Lo que s cabe es justificar que desde una concepcién del Derecho
penal como la que hemos defendido a lo largo del trabajo se opte por su mantenimiento y toma en
consideraci6n, entre otros, como criterio delimitador del tipo de comportamientos que pueden ser
sometidos a punicidn.

1385 CoBo DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S., Derecho penal. Parte General, 5° ed., op. cit.,

pag. 89. Quienes fundamentan la teorfa de la pena al margen de todo componente retributivo y con
exclusiva atencién a las finalidades preventivo generales (intimidacién, educacién), la pena justa sigue
siendo una idea irrenunciable. En este sentido, expresamente, GOMEZ BENITEZ, J.M., “Racionalidad e
irracionalidad en la medici6n de la pena”, op. cit., pag. 42.
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proporcionar un limite negativo de la condicién de proporcionalidad: no hay
proporcionalidad si no hay posibilidad de prevencién porque entonces la pena es
initil; pero con ello no hemos fundamentado definitivamente cudndo si la hay, es
decir, qué fundamento positivo cabe hallar en la prevencién para entender que la
pena se halla legitimada porque es proporcionada: no lo hay. Que la pena sea ttil no
implica que esté justificada. Por eso el Tribunal Constitucional no afirma cuéndo una
pena es proporcionada, sino sélo cuindo no lo es manifiestamente por falta de
utilidad, por exceso o desproporcién del sacrificio que supone su imposicién sobre la

libertad.

Por otra parte, tampoco debe prescindirse del otro lado de la balanza, de
manera que una vez justificada la pena desde la constatacién de que, efectivamente,
cumple una funcién de tutela, también deben considerarse los demés costes y
beneficios que a la libertad misma reporta. Y asf, no pesardn de igual modo penas y
medidas, ni privacién de libertad que de derechos, ni su mayor o menos duracién, o
la posibilidad de acompafiar o sustituir a la pena con medidas educativas. También
tendrd que computarse como beneficio el efecto que la misma reporte al

aseguramiento de otros bienes e, incluso, al sentimiento de seguridad™*®.

Ello nos lleva al problema de determinar el alcance de la jurisdiccién
constitucional sobre el cumplimiento de este principio de proporcionalidad por parte
del legislador, que como ya he apuntado, consiste en un control minimo. El Tribunal
se limita a rechazar los supuestos en que se aprecie un “desequilibrio patente y
excesivo o irrazonable entre la sancién y la finalidad de la norma a partir de pautas
axiolégicas constitucionalmente indiscutibles”'**’”. Habida cuenta del amplio espacio

de libertad del legislador y del considerable margen de imprecisién y error que

1386 P , , . .
Todas estas indicaciones, y otras mds, hacen algo mds complejo el juicio de

proporcionalidad estricta entre gravedad del hecho y de la medida, pero contribuyen, al mismo
tiempo, a potenciar los efectos garantistas que se pretenden. En este sentido, LASCURAIN SANCHEZ,
J.A., “La proporcionalidad de la norma penal”, op. cit., pags. 169 y 174-175.

1387 SSTC 161/1997, FI° 12.
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comporta el juicio, esta es la opcién mas recomendable y respetuosa con la divisién

de poderes que cabe atribuir al control constitucional de la ley*®.

Ya se advirti6 anteriormente de que la proscripcion de la variedad de conductas
relevantes desde la perspectiva de la tutela penal de la imparcialidad no se
correspondia mayoritariamente con los llamados delitos de peligro sino con los de
lesién, asi como que dicha tutela no se acomoda a los llamados delitos de resultado,
sino de mera actividad"®. Ello tiene una importancia fundamental en la valoracién
de la adecuada relacién de proporcionalidad entre gravedad del injusto tipico e
intensidad de la pena prevista. No cabe presumir a priori, que la mayor cantidad de
injusto se corresponde siempre con delitos de resultado. Incluso, seglin sostiene
SCHUNEMANN, “en el delito de resultado, (...) el autor en dltima instancia se hace
responsable personalmente de todas las demas causas vy, con ello, de la desafortunada
configuracién de la situacién social de la que partia” ¥, Cierto es que el autor se estd
refiriendo a los delitos de resultado como opuestos a los de peligro, pero ya quedé
explicado que en este trabajo se ha empleado el término de delitos de resultado en un
sentido diferente: no como opuesto a delito de peligro, sino a mera actividad, por lo
que las consideraciones de este autor en torno a delitos que no exigen resultado

stricto sensu pueden conservar la misma validez. La diferencia de expresiones, como

% £ el mismo sentido, HASSEMER, W. y MUNOZ CONDE, F., Introduccion a la Criminologia

y al Derecho Penal, op. cit., pégs. 75 y ss; SILVA SANCHEZ, J.M®, Aproximacién al Derecho Penal
contempordneo, op. cit., pgs. 246 y ss.

1% Como sostiene Ruiz ANTON, en general, respecto de los delitos “cometidos con palabras”,

“el acto de habla, para que se lleve a cabo satisfactoriamente, no precisa producir cambios o
consecuencias en el estado de cosas existentes, sino que basta con el reconocimiento por parte del
auditorio. (...) La distincién es oportuna para evitar confundir o identificar la accién (acto
ilocucionario) con sus posibles efectos (efectos perlocucionarios)”. RUIZ ANTON, L. F., “La accién
como elemento del delito y la teoria de los actos de habla: cometer delitos con palabras”, El nuevo
Cddigo Penal: presupuestos y fundamentos. Libro Homenaje al profesor Doctor Don Angel Torio
Lépez, Comares, Granada, 1999, pags. 500-501. A favor de la consideracién como delitos de mera
actividad de aquellos delitos de expresién que consisten en el intento de actuacién psiquica sobre un
tercero, KERN, E., Delitos de expresién, (Trad. Finzi, C. A.), De Palma, Buenos Aires, 1967, pags. 50-
51.

1390 N . . oy L, .. .
SCHUNEMANN, B., Consideraciones criticas sobre la situacién espiritual de la ciencia

Juridico-penal alemana, op. cit., pag. 35.
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facilmente se ve, parte de un distinto entendimiento del injusto correspondiente a los

delitos de peligro que ya fue apuntada anteriormente™’.

Como explica TERRADILLOS, determinar si un delito es de peligro o de lesion

no puede hacerse sin referencia a cual es el bien jurfdico"*”

y en la medida en que no
se malinterprete el contenido de la imparcialidad cuya tutela se persigue, una garantia
externa se quiebra, pero no puede ponerse en peligro. De esta forma, el injusto
correspondiente a cualquier figura delictiva que tutele la imparcialidad externa debe
contemplarse como un delito de lesién. Ahora bien, si la imparcialidad se estima
como una garantia instrumental del derecho a una resolucién conforme a derecho, su
tutela se corresponderia a la de un tipo de peligro, ya que la lesién de la
imparcialidad constituirfa, en tal caso, la prueba del peligro. Asi ocurre, desde luego,
en la mayoria de tipos que protegen bienes juridicos supraindividuales entre los que
hay que incluir la tutela del derecho a la tutela judicial efectiva y a la legalidad (en
relacién con la sentencia). Pero como ya he dicho, el bien juridico cuya tutela
constituye el bien juridico inmediato lo constituye, desde mi punto de vista, la
imparcialidad externa, no la imparcialidad animica o interna del juez, que es la que
provoca indefectiblemente una resolucién parcial (aunque no siempre injusta). Ello
no es obstaculo para admitir que todo comportamientos que lesiona la imparcialidad
externa al quebrarse las garantias que permiten suponer que el juez es imparcial,
comporta un peligro abstracto de que se dicte, en efecto, una sentencia injusta (que
puede constituir, sin duda alguna, el objetivo Gltimo o la ratio legis al que la norma
penal se dirija (la evitacién de que el imputado sufra por causa de un “juez parcial”
una sentencia injusta) y el estdndar de medicién o valoracién de la ruptura de las

garantias"”. El quebranto de las garantias de la imparcialidad constituyen un peligro

1y, infra, Capitulo Segundo y apartado IIL.1 de este Capitulo Cuarto.

132 TERRADILLOS BASOCO, I., “Peligro abstracto y garantias penales”, VVAA, El nuevo

derecho penal espafiol: estudios penales en memoria del profesor José Valle Mufiz, (Coords.
Quintero Olivares, G. y Morales Prats, F.), Aranzadi, Elcano (Navarra), 2001, pag. 788.

% Ppara valorar la aptitud lesiva para la garantia externa de imparcialidad de unas

manifestaciones dirigidas a presionar ilegitimamente a un juez, debe tenerse en cuenta, en efecto, su
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abstracto para la justa resolucién del proceso, puesto que el quebranto de garantias
favorece, pero no comportan inevitablemente, que el juez dicte una sentencia
injusta'. RODRIGUEZ MONTARES explica, entre otros casos, la estructura tipica de
los delitos contra la Administracién de Justicia, con referencia a lo que ella denomina
un bien juridico “intermedio espiritualizado™ o “con funcidn representativa™; a su
juicio, se trata de bienes colectivos que tienen autonomia propia y que son objeto de
ataque “mds que por cada acto individual, por la reiteracién generalizada de
conductas que no respetan las reglas basicas que aseguran el sistema y su
funcionamiento™**. En estos casos, seglin sostiene esta autora, dado su caracter
inmaterial se hace dificil su tipificacién a través de delitos de lesién e, incluso, de
peligro concreto, asi que se recurre a la técnica de los delitos de peligro abstracto en
los que, no obstante, siempre puede probarse su peligrosidad ex ante .
Nuevamente hay que oponer dos objeciones fundamentales a la aplicabilidad de este
argumento en nuestro caso: de un lado, la ya mentada objecién a la clasificacién de
los delitos propuesta, en la que se identifican los delitos de lesién con los de
resultado y a los que se oponen los de peligro; en segundo lugar, que la imparcialidad
del juez constituya un bien juridico intermedio o con funcién representativa y lo

realmente relevante sea, en dltima instancia, la tutela de la administracién de justicia

entendida como derecho a obtener sentencias conforme a Derecho.

potencialidad lesiva respecto de la justa resolucién del proceso, es decir, la concurrencia de un peligro
abstracto de que la conducta y resolucion final del juez sean injustas.

13% Bg especialmente oportuno traer a colacién la complejidad conceptual inherente a la idea

de peligro que agudamente sefiala MAQUEDA cuando dice que la afirmacién de que los delitos que
tutelan bienes colectivos son “delitos de peligro” es matizable, ya que normalmente la idea de peligro
se refiere a los bienes juridicos subyacentes y la conducta no pone en peligro, sino que lesiona las
condiciones imprescindibles para su disfrute. MAQUEDA ABREU, M® L., “La idea de peligro en el
moderno Derecho Penal. Algunas reflexiones a propédsito del PCP de 19927, Actualidad Penal, ndm.
26, 1994, pag. 492.

En un sentido parecido, MENDEZ RODRIGUEZ, C., Los delitos de peligro y sus técnicas de
tipificacién, op. cit., pags. 117-119, alude a la regla de frecuencia abstracta que subyace, conforme a
un juicio de probabilidad, en todo peligro.

135 RODRIGUEZ MONTARES, T., Delitos de peligro, dolo e imprudencia, op. cit., pag. 301.

1% Asi, también, MENDEZ RODRIGUEZ, C., Los delitos de peligro y sus técnicas de

tipificacion, op. cit., pag. 119.
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Sin perjuicio de que la tutela de la imparcialidad revierta, en dltima instancia,
sobre la tutela judicial efectiva, su fundamento es independiente: la imparcialidad es
un valor digno de tutela por s{ mismo porque constituye la exigencia estructural del
proceso debido, la caracteristica esencial de la funcién jurisdiccional y la garantia
fundamental de que la Administracién de Justicia pueda garantizar la supremacia del
Derecho®’. Las conductas que prima facie se estimaban relevantes para atentar a la
imparcialidad, constituyen supuestos de quiebra de las garantias externas que la
apuntalan, es decir, quiebra de la presuncién a favor del juez de su imparcialidad

interna y a ese supuesto se le puede denominar, sin duda, lesién del bien juridico™®,

Admitido lo anterior, resta por efectuar la reclamada proyeccién del principio
de proporcionalidad estricta sobre estos delitos. La naturaleza inmaterial y
supraindividual del bien cuya tutela se pretende no es obsticulo para sostener que la
necesidad de pena debe adecuarse al grado de injusto que estas conductas comportan.
Sin embargo, puesto que su realizacién se produce con ocasién del ejercicio de las
libertades de expresién e informacién, la pena no puede ser muy onerosa o el
sacrificio de libertad superard el beneficio reportado con la tutela. En principio, hay
que descartar €] recurso a penas de prisién, y en cuanto al resto, tampoco parece
oportuno optar por otra pena privativa de libertad, puesto que su utilizacién en
supuestos de ejercicio de la libertad de expresién est4 practicamente descartada en el
Cddigo penal. De manera que cualquier propuesta de sancién se debe orientar hacia

la pena de multa y, en su caso, de inhabilitacién profesional, en extension razonable.

No obstante, como dice GOMEzZ BENITEZ con relacién a la determinacién
judicial de la pena —que bien puede afirmarse del momento de la conminacién

penal—, puede y debe fundamentarse un derecho racional de la medicién de la pena

%7 STC 151/2000, F.J.° 3.

1% Sobre la operatividad de los valores superiores del ordenamiento para elaborar una idea de

bien juridico como telos que opere frente al legislador y frente al Jjuez, determinando lo que puede y
no ser tutelado penalmente conforme al juicio de proporcionalidad, vid. SSTC 55/1996, 161/1997 y
111/1993. Preferimos esta argumentacién material para descartar la punibilidad de supuestos
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con referencia a la gravedad del hecho cometido pero “la racionalidad no es més que
una garantia de eso, de racionalidad. Y es bien sabido que la racionalidad es siempre

un concepto relativo””.

V. Conclusiones

Anuncié al inicio de este Capitulo el propésito de recorrer el camino que
corresponde a todo legislador que exhiba la pretensién de sancionar una conducta en
aras de la tutela de un interés legitimo. Como esa sancién afectaba o podia afectar
directamente al ejercicio de otros derechos fundamentales habia que atender, no
solamente a las comunes exigencias que se impone a toda ley que incida sobre tales

derechos, sino a los limites que al legislador penal le marca la Constitucién.

Hemos recorrido, asi, los sucesivos tests de legalidad, adecuacién a fin de la
sancién penal, necesidad de la misma y proporcionalidad estricta. En cada uno de
ellos se ha ido vaciando la carga de pretensiones mas o menos infundadas o, cuanto
menos, dudosamente aconsejables. Sin embargo, las conductas de los medios de
comunicacién que inicialmente se habfan intuido gravemente ilegitimas y lesivas

para la integridad de la imparcialidad objetiva, han superado, por asf decirlo, el corte.

Entiendo, en efecto, que existen posibilidades legitimas para una intervencion
penal sobre un grupo de conductas que quiebran simple y llanamente la presuncién
de imparcialidad del juez. Las garantias que el juez ofrece para apuntalar esa
presuncién de imparcialidad pueden ser destruidas o desactivadas no sélo por las

circunstancias personales, familiares, profesionales o funcionales del propio juez —

remotamente peligrosos que la apelacién al “correctivo de tipicidad” o al “principio de
insignificancia”, de base mds incierta.

1399 T . Lo
La racionalidad a la que este autor apela es, precisamente, la .de los principios

constitucionales de los que se sigue, a su entender, la configuracién de un Derecho Penal preventivo,
utilitario y, por tanto, de corte radicalmente distinto a la tradicional lectura liberal-retributiva. Cfr.,
GOMEZ BENITEZ, .M., “Racionalidad e irracionalidad en la medicién de la pena”, op. cit., pag. 70.
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incluso su conducta puede provocar tal efecto como ya hemos visto— sino que puede

ser provocada por terceros.

Puesto que el legislador no ha contemplado los limites que la vigencia del
derecho a un juez imparcial puede operar frente a los riesgos derivados de ciertos
ejercicios de la libertad de expresion y del derecho a la informacién a través de
medios de difusién, no se puede reclamar una tutela judicial adecuada por via
ordinaria. Sélo cabe reclamar tutela constitucional en amparo frente a una posible
vulneracién del 24.2 CE (juicio justo), lo que supone, en principio, una deficitaria**®
proteccion de los derechos del procesado —que carece de posibilidades de defensa
frente a eventuales riesgos para su derecho a la imparcialidad judicial— y, al mismo
tiempo, una inseguridad para quienes pretenden ejercer su derecho a opinar e

informar sobre el proceso —al no estar claramente diferenciados los dmbitos de

actuacion legitima de los que son excesos—.

Esta indeseable situacién no se proyecta sélo sobre el ambito de derechos e
intereses del acusado —aunque fundamentalmente asi sea— sino que se extiende a
todos los interesados en la preeminencia del Derecho y el buen desarrollo del proceso
—como cauce para que aquélla se produzca— comenzando, por supuesto, por el
Estado. Interesa tanto esta garantia al Ministerio Fiscal que ejerce el monopolio de la
accion publica en defensa de la legalidad como, desde luego, al Juez (sea técnico o
jurado) que tiene encomendada la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado con
independencia, imparcialidad y exclusivo sometimiento a la ley. El alcance de estos

bienes juridicos que son trasunto de espacios de libertad merece que se intente, al

9 Deficitaria, porque dada la naturaleza del amparo constitucional, el reconocimiento de la
vulneracién exige, precisamente, que ésta ya se haya dado, con lo que el amparo llega tarde respecto
de las pretensiones de imparcialidad del actor durante el juicio ordinario y, ademds, porque su prueba
(1a lesion del derecho a la imparcialidad) debe constatarse en la propia sentencia, 1o que supone una
excesiva carga probatoria para ¢l demandante de amparo: no basta con probar que hubo un riesgo,
sino que la sentencia debe ser expresion de la lesion, esto es, mostrar la evidencia de la parcialidad del
Jjuez. Por otra parte, y como advertimos en la introduccién de este Capitulo, exige de la jurisdiccién
constitucional el desempeifio de una funcién que no le corresponde: ofrecer la necesaria tutela que
corresponde a los tribunales de la jurisdiccién ordinaria conforme a los criterios que el legislador le
ofrezca.
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menos, proponer los términos en que debe discurrir el debate en busqueda de
soluciones razonables y respetuosas con los derechos en conflicto y con las
elementales exigencias de seguridad juridica que su tutela reclama'*. Por ello
subscribo las palabras de MUNOZ CONDE cuando sostiene que “la formalizacién de

las decisiones legislativas no debe entenderse como algo contrapuesto a la funcién

1400 VIEITES PEREZ, C., “Restricciones a la libertad de expresién y proteccién del secreto

sumarial: los procesos ‘paralelos’ “, op. cit., pag. 425 afirma que en las restricciones a la libertad de
expresion e informacién durante la fase sumarial “su base también radica en garantizar la debida
direccion de la instruccién y la autoridad e imparcialidad del poder judicial, debiendo de respetar la
facultad de informar la posicién institucional de los tribunales en una sociedad democratica, para
asegurar el sistema judicial un funcionamiento serio, e imparcial. Pero, ademds, esas limitaciones
tienen también base en el respeto a otros derechos fundamentales como el derecho al honor y a la
presuncién de inocencia, tal y como lo recordaba la Comisién del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos al amparo del art. 6.2 del Convenio, y la declaracién del Consejo General del Poder Judicial
en su declaracién de 25 de enero de 1995 y sentencia del Tribunal Constitucional 28/1996, de 26 de
febrero. Pero ademds y si bien es cierto que en la fase de juicio oral la regla general es la de la
publicidad, el propio Convenio Europeo de Derechos Humanos admite excepciones en el art. 6.1, en
interés de la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad democritica,
cuando el interés de los menores o la proteccién de la vida privada de las partes en el proceso asf lo
exijan, o la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia (casos Pretto, Campbell y
Fell).”
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protectora de bienes juridicos que el Derecho Penal tiene que cumplir, sino como una

via racional de llevarla a cabo”'*%2,

El camino recorrido nos ha permitido obtener una idea de los limites a la
libertad del legislador penal para operar en tal sentido, pero, también, de la
legitimidad de hacerlo. Se han valorado los costes y beneficios globales para la

libertad que la norma penal provocarfa y también su comparacién con medidas

alternativas.

1402 MuRoz CONDE, F., “Proteccién de los derechos fundamentales en el Cddigo Penal”, op.

cit., pag. 475.





