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LIBERTAD DE EXPRESION:
(DERECHO ILIMITADO SEGUN EL TEDH?
DEL DISCURSO DE ODIO AL CRIMEN DE ODIO

David Martin Herrera

SUMARIO: 1. BREVE ACERCAMIENTO AL CONCEPTO DE «HATE CRIMEY.
2. DEL PREJUICIO A MAS ALLA DE LO TOLERABLE. 3. DISCURSO DE ODIO Y
DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. (ES POSIBLE DE-
TECTAR EL «HATE SPEECH»? 4. | PUEDE EJERCERSE LA LIBERTAD DE EXPRE-
SION DE MANERA ILIMITADA? 5. CASOS OTEGUI Y FERET. EL DISCURSO DEL
ODIO SEGUN LOS TRIBUNALES EUROPEOS. 5.1. Otegui Mondragon vs. Es-
paiia: controversia, «chilling effecty y obstinacion. 5.2. Estado espariol
v jurisprudencia de Estrasburgo. 5.3. Féret vs. Bélgica: TEDH y «hate
speechy» en politica. 6. CONCLUSIONES. 7. BIBLIOGRAFIA.

«Podemos hacer del problema de los delitos de odio
tan grande o pequeiio como deseemos manipular su de-
finicion.»

Jacobs & Potter

1. BREVE ACERCAMIENTO AL CONCEPTO DE «HATE CRIME»

Bajo el seudénimo «hate crimes», comprenderian aquellos tipos delicti-
vos en los que el movil es causa de la intolerancia hacia el diferente.

A priori puede resultar una materia basica y aparentemente superada, al estar
—bajo influencia del derecho internacional de los derechos humanos— recogida
en la practica totalidad de los codigos penales de los Estados miembros de la
Unién Europea <en el caso espaiiol en sus articulos 22.4, 510, 511, 512 y 607>,

! De forma comparada, el tipo de violencia contra personas o grupos caracterizados
por determinados caracteres queda recogido en la practica totalidad de los Codigos pena-

Estudios de Deusto
1 ISSN: 0423-4847, Vol. 62/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2014, pags. 15-40 15



Libertad de expresion: ¢derecho ilimitado segiin el TEDH? Del discurso de odio al crimen de odio David Martin Herrera

Como veremos (pese a ser diversas las definiciones y aproximaciones
aportadas por la doctrina y las instituciones), en torno al concepto de los de-
litos de odio, a dia de hoy, ninguna de ellas ha sido adoptada de manera
uniforme, y teniendo presente el grueso de tipos delictivos, resulta minima la
jurisprudencia al respecto.

Caracterizados por una extrema y terrible brutalidad causan per se, un
efecto estigmatizador en la victima que unido a un impacto psicoldgico-
emocional, produce ad quo damnum, consecuencias aun superiores a las ge-
neradas en las victimas de crimenes comunes. A ello debemos afadir, que
cualquier tipo de delito cometido por odio lleva aparejado un mensaje de
alarma hacia el resto de miembros de la comunidad a la que pertenece la
victima, intimidando, como si de una pandemia se tratara.

Entre los diferentes estudios encontrados, es de destacar el del Bureau of
Justice Assistence (BJA) del Departamento de Justicia de los Estados Unidos
de América (USA).

De manera contradictoria apuntaba en la década de los noventa el BJA,
que los delitos de odio eran «un duro y reciente fenomeno», que de manera
analoga se asociaba con la historia. Identificando como tal, entre otros: la
persecucion de los cristianos en el imperio romano, la solucion final a los
judios por los nazis, la limpieza étnica en Bosnia o el genocidio de Ruanda?.
Sostiene el BJA que mientras en USA el término «hate crime» resulta el mas
utilizado para describir un ataque de un blanco hacia un afroamericano, el
mismo suceso seria conocido en Alemania como «violencia de extrema dere-
cha», o «violencia xenofobica» en el Reino Unido y Francia.

Segun esta institucion, los delitos de odio son «crimenes que manifiestan
evidencias o prejuicios basados en la raza, religion, orientacion sexual, ori-

les europeos. En el caso espafiol, castiga con penas de uno a tres afios a los que «provoca-
ren a la discriminacion, al odio o a la violencia contra grupos o asociaciones, por motivos
racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion fami-
liar, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orien-
tacion sexual, enfermedad o minusvalia...» Vid. Articulo 510.2, Ley Orgénica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cddigo Penal. En comparacion, el articulo 196.2 del Codigo pe-
nal de la Republica Checa, castiga con tres afios de prision a quien use violencia contra
persona o grupo de personas o amenacen gravemente, por motivos de ideologia politica,
nacionalidad, raza, religion o creencia. Por su parte el articulo 283 del Cdodigo penal aus-
triaco, castigaria la incitacion a la violencia con penas de dos afios, a los que, amenacen el
orden publico o inciten a acciones hostiles contra la iglesia o comunidades religiosas
existentes en Austria o contra grupos definidos por su afiliacion tales como la iglesia o
comunidad religiosa, un grupo racial, una persona, un grupo étnico o un Estado. Notese
que el ambito de proteccion difiere en cada uno de los tres ejemplos expuestos, marginan-
do cada cual a grupos o personas caracterizados por diferentes rasgos o conexiones a las
mencionadas.

2 Vid. AA.VV., «A Policymaker’s Guide to Hate Crimes», Bureau of Justice Assis-
tance, Washington, (1997).
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gen étnico, incluyendo en su caso los asesinatos, homicidios no negligentes,
violaciones forzadas, asaltos agravados, asaltos simples, intimidaciones, in-
cendios intencionados y la destruccion dafios o vandalismo a la propiedad»?.

De su lectura literal, comprobamos que los delitos de odio quedan cir-
cunscritos dentro de los casos en los que el prejuicio sea consecuencia de la
raza, religion, orientacion sexual o etnia, quedando asi marginales aquellos
otros sucesos en los que el prejuicio tenga otras caracteristicas. A lo timido
de la definicion se le afiade la contradiccion en el uso de los términos dentro
del propio BJA dado que el Federal Bureau of Investigation (mas conocido
como FBI), promueve el empleo del término «bias crime» (crimenes motiva-
dos por prejuicio) en lugar del concepto de delitos de odio, para asegurar la
homogeneidad en los informes relacionados con los hate crime. Entendiendo
que aquellos corresponden con aquellas «actitudes u opiniones negativas
preformadas hacia grupos de personas, basadas en su raza, religion, discapa-
cidad, orientacion sexual u origen nacional o étnico». Notese que, de las dos
definiciones aportadas por la misma Institucion, la del FBI, amplia la pro-
teccion al grupo de discapacitados y nacionales®.

Aun mas paradojico resulta que sea el propio FBI, el que reconoce que
existen numerosos tipos de prejuicios, algunos de ellos por cuestiones de
raza, religion, discapacidad, orientacién sexual, origen nacional o étnico,
pero también otros «biases» dirigidos contra: los ricos, gente pobre, hombres
con el pelo largo, barbudos, personas que se visten de forma rara, fumadores,
alcoholicos, personas con enfermedades tales como el SIDA, bandas de mo-
tociclistas, rockeros..., dejando atn en el olvido las ideologias’.

Pese a parecer amplio el reconocimiento, tal y como apuntaba Goodey,
las legislaciones y programas de delitos de odio tienden a ampliar el rango de
reconocimiento del impacto de los delitos de odio, entre otros, posiblemente
porque al igual que el crimen, el odio también va mutando. Es por ello por lo
que nos resulta contradictorio que reconociendo el propio FBI, la suma am-
plitud de este fenomeno, avale que la «Enabling Act» y sus enmiendas, limi-

3 Seglin la «Hate Crimes Statist Act de 1990», hate crimes son: «crimes that mani-
fest evidence of prejudice based on race, religion, sexual orientation, or ethnicity, in-
cluding where appropriate the crimes of murder, non-negligent manslaughter, forcible
rape, aggravated assault, simple assault, intimidation, arson and destruction, damage or
vandalism of property». El propio BJA, apunta que la presente definicion es la mayor-
mente aceptada en USA, aunque algunos Estados disponen de otras, asi «Connecticut»,
incluye a las personas discapacitadas como posibles victimas; «Illinois», incluye el co-
lor, la creencia, el linaje, y la discapacidad mental y fisica; «Rhode Island’ s» incluye
discapacidad y género y «Pennsylvania» no reconoce la orientacién sexual. Vid. Ibi-
dem, p. 2.

4 Vid. Ibidem, p.2.

5 Vid. U.S. Department of Justice. Federal Bureau of Investigation, «Hate Crime Data
Collection Guidelines. Uniform Crime Reporting», (1999).
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ten las actuaciones en las investigaciones unicamente a supuestos en los que
estén involucradas cuestiones de raza, religion, orientacion sexual o etnia®.

En esta linea, la Oficina para las Instituciones Democraticas y los Dere-
chos Humanos (en adelante ODIHR) present6 en 2005 una definicion de tra-
bajo, en la que definia un delito de odio como: «(A) cualquier infraccion pe-
nal, incluyendo infracciones contra las personas o las propiedades, donde la
victima, sus bienes o el objetivo son elegidos por su real o asimilada conexion,
afiliacion, apoyo o pertenencia a un grupo definido en la parte B; (B) un grupo
debe estar basado en una caracteristica comun de sus miembros, tal como su
real o perceptiva raza, nacional o étnico origen, lenguaje, color, religion, sexo,
edad, minusvalia mental o fisica, orientacion sexual u otro factor similar»’.

Con esta definicion la ODIHR ambiciona al menos en su ambito de traba-
jo, tratar de homogeneizar determinadas normas penales como base para una
futura regulacion comuin que permita acotar y atajar conjuntamente este tipo
de sucesos. Sin embargo, observamos nuevamente que quedan desterrados
del paraguas protector, aquellos grupos marginados o discriminados que se
identifiquen con otro factor similar, que sea real o percibido por su ofensor,
resultando asi, un mero cajon de sastre de imposible operativa policial e ini-
maginable aplicacion procesal.

Por otro lado, para la Agencia de Derechos Fundamentales de la Union
Europea (en adelante FRA), la historia de Europa es una larga historia de
delitos de odio e intolerancia en la que sus paises comparten historias empa-
padas de esclavitud, colonialismo, inmigracion y dictaduras que sirven para
informarnos «co6mo y por qué cada pais responde a los delitos de odio en una
direccion determinaday, comprendiéndose asi, que «no haya una unica defi-
nicion legal o social de los delitos de odio o crimenes racistas en Europa»®.

Apreciamos aqui, que no se trata unicamente de un problema de definicion
legal, sino que ademas, parece estar anclado en prejuicios histérico-culturales
directamente conexionados con la situacion social del momento y del lugar.

¢ The types of bias to be reported to the FBI's UCR Program are limited to those
mandated by the enabling Act and its subsequent amendments. Vid. Ibidem, p.1 y ss.

7 Vid. GooDEY, J. & ArRoMAA, K., Hate Crimes. Papers from the 2006 and 2007
Stockholm Criminology Symposiums, Ed. Criminal Justice Press, Helsinki, 2007, p. 5.

8 Las interpretaciones y percepciones de un fendmeno de costoso reconocimiento
institucional resultan diferentes per se, mas atn lo seran si en la practica, determinados
Estados miembros de la UE, «have tended to focus on certain manifestations of hate; [...]
racial, ethnic and religious hatred (notably anti-Semitism), and less so to hate with respect
to sexuality, disability, new manifestations of religious intolerance, and gender. In com-
paration with current US hate crime laws and programmes, which tend to be wide-ranging
in their recognition of hate crime as impagting on many different social groups, European
legislation and recognition of hate crime is relatively narrow and under-developed. Vid.
GOODEY, J., «Racist Crime in the European Union: Historical Legacies, Knowledge
Gaps, and Policy Development» en: GOODEY, J. & AROMAA, K., op. cit., p.16 y ss.
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2. DEL PREJUICIO A MAS ALLA DE LO TOLERABLE

A las especiales dificultades a la hora de delimitar que grupos deben ser
amparados bajo el enclave de los delitos de odio, se adiciona la inverosimil
determinacion de: qué tipo de conductas, qué expresiones, qué acciones, 0 qué
ideologias han de ser consideradas prejuiciosas y por tanto discriminatorias.

En esta linea apuntan Jacobs & Potter en relacion a la propia definicion de
los delitos de odio, cuando acertadamente aseveran que se trata de un con-
cepto de dificil determinacion debido a la imposible delimitacion de entre
otros, los limites del prejuicio, los tipos de prejuicios que podrian ser alber-
gados dentro de la normativa de los delitos de odio, qué tipos de crimenes
atribuibles a prejuicios podrian categorizarse como delitos de odio, y como
de fuerte debe de ser la conexion entre el prejuicio del perpetrador y su con-
ducta criminal. Siguiendo esos parametros, la mesura del prejuicio diferird en
funcioén del clima social y politico del lugar, resultando un fenémeno més o
menos grueso en funcion de su percepcion.

Tal vez por ello, vaticinaban que «usar los prejuicios y conducir a los
criminales como testigos de las intolerancias de la sociedad o como indicador
de la incivilizacion en las relaciones intergrupales, resultaria ser un grave
errory». Asegurando que al ser el término «hate crimesy, de reciente construc-
cion social, esta enfocado hacia aquellas conductas criminales motivadas por
ideas preconcebidas y focalizadas més en la psicologia del criminal que en la
propia conducta criminal’, enfatizando de forma acertada, que en funciéon de
la amplitud que deseemos dar al término prejuicio, «podremos hacer del pro-
blema de los delitos de odio tan grande o pequefio como deseemos manipular
su definicion»'°.

Sin embargo pese a ser este un enfoque mas o menos novedoso, no pode-
mos obviar que muchos de esos prejuicios son transmitidos de generacion en

° Segun exponen estos autores, la concienciacion individual en USA, varia segin sean
las personas de conscientes con sus propios prejuicios y de la propia voluntad de admitirlo.
While only a small minority espouse their prejudices as ideologies, most deny that they
hold any prejudices, sometimes in good faith and sometimes because they are ashamed of
them. En relacion al racismo, se ha hecho cada vez mas inaceptable en las Giltimas décadas,
«Americans often deny and repress their prejudices». Sin embargo, la pregunta lanzada
respecto a porque algunas victimas deben ser mayormente protegidas que otras, nos inunda
atn mas en el mar de confusiones respecto a la percepcion y determinacion del fenomeno.
There are many different types of prejudices that might qualify for hate crime designation.
Some civil rights and affirmative action legislation speaks in term of «protected groups»,
but this does not easily apply in the hate crime context because when it comes to crime, all
victims are a protected group. Why should some victims be considered more protected than
others? Vid. Jacoss, J.B. Y POTTER, K., Hate Crimes. Criminal Law and Identity Politics,
Ed. Oxford University Press, New York, 1998, p. 3 y ss.

10" «In other words, we can make the hate crime problem as small or large as we desire
by manipulating the definition». Vid. Ibidem, p.28.
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generacion a través de los grupos sociales, por la propia tradicion cultural, a
través de la religion, de los medios de comunicacion, etc. Resultando algunos
socialmente aceptados, como el antifascismo, y otros rechazados como la
misoginia. En cualquier caso, si que es importante considerar el enfoque ha-
cia aquellas conductas criminales motivadas por ideas preconcebidas y foca-
lizadas, dado que, equiparar una idea en abstracto —tal y como indican esos
autores— con una conducta criminal que no ha sido perpretada, desbordaria
cualquiera de los principios por los que se rige el Derecho penal.

De forma analoga, encontrariamos dificultades a la hora de delimitar qué
conductas prejuiciosas han de considerarse dentro de los margenes de los
delitos de odio y cuéles no. Asi el espectrograma, resultaria tanto mas amplio
cuanto mayor sean los tipos delictivos inmersos, de manera que si tan solo
consideramos incursos en nuestra definicion los tipos delictivos graves (agre-
siones y dafios a la propiedad), el resultado sera cuantitativamente inferior al
que obtendriamos si consideramos también inmersos en ese tipo de conduc-
tas, los actos previos o la antesala de las agresiones motivadas por el odio.
Nos referimos aqui, no al mero pensamiento en abstracto, sino, a todas aque-
llas manifestaciones de hostilidad hacia determinadas personas o grupos, ta-
les como actos vandalicos, grafitis, la propaganda y especialmente el temido
discurso de odio «hate speech» que trataremos de analizar.

Per se, resulta factible encontrar infinidad de obstaculos legislativos, y no
resultan en cuantia inferior los obstaculos procesales que se les presentaran a
los Tribunales que desconozcan, a priori, los limites y la praxis a seguir en
funcidn del tipo de conducta criminal perpetrada, sin poder determinar si la
causa, fue completamente, predominantemente o parcialmente, perpetrada
por prejuicio; y poder determinar si con tales presupuesto tal conducta llega-
ria a ser considerada un delito de odio.

La practica juridica en paises del area de la common law (donde como
hemos indicado, se ha venido tipificando y aplicando mayoritariamente este
tipo de crimenes), nos demuestra que cualquier fisura en las definiciones
desemboca en sentencias divididas cuando no dispares. Asi en controvertida
sentencia que versaba sobre agresiones multiples contra persona que habia
sido condenada previamente por pedofilia, la New South Wales Court of
Criminal Appeal, considerd que los pedodfilos resultaban ser un grupo de
personas contra los que se perpetraban crimenes motivados por las especifi-
cas caracteristicas que les identificaban, resultado in fine, sujetos afectos de
la especial proteccion juridica que les conferia el derecho penal especial de
los «hate crimes», aplicandose en consecuencia a sus agresores la agravante
discriminatoria correspondiente a la pena final''.

" En un controvertido caso en el que cierta persona incendio en dos diferentes oca-
siones el inmueble de su vecino, la Juez acabo sentenciando con la aplicacion de agravan-
te a la pena final, al considerar evidencias de que ambos incendios habian sido perpetrados
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3. DISCURSO DE ODIO Y DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS.
(ES POSIBLE DETECTAR EL «HATE SPEECH»?

«Toda propaganda en favor de la guerra estara prohibida por la ley. Toda
apologia al odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la dis-
criminacion, la hostilidad o la violencia estara prohibido por la ley». Sin lugar
a dudas, la realidad factica del articulo 20 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP), parece distar bastante de su lex lata de 1966.

Tal y como indicdbamos anteriormente, el concepto de delitos de odio no
es un tipo de crimen afecto unicamente a la hipermodernidad, los mismos, se
han venido cometiendo a lo largo de la historia. Si bien es cierto, que las
etapas descolonizadoras y la globalizacion han venido favoreciendo su incre-
mento exponencial'?. Consecuencia o no, diversos han sido los tratados inter-
nacionales que han tratado de frenar este tipo de sucesos, sin haber obtenido
una respuesta apropiada en las diferentes legislaciones internas de sus Esta-
dos parte.

Asi la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacion Racial (CIEDR), mandaba ya a los Estados parte en 1965,

en parte, porque el agresor consideraba que su victima era pedoéfilo. La Corte considerd
que tal motivacion debia ser enmarcada dentro del concepto de los delitos de odio, al ha-
ber sido perpetrados por la espeluznante «orientacion sexualy» de la victima. Segiin Ma-
son, el reconocimiento de tal género —bajo la cobertura de los delitos de odio— entre otros,
es causa de la deficiente formacion de los Tribunales. Para este autor, «the provision has
the potential to be applied to convictions for offences motivated by hatred or perjuice to-
wards any identificable group of people, e.g. politicians, lawyers, judges, cyclists, aca-
demics, rapists, enviromentalists, for wheel-drive owners, and chocolate lovers.». Vid.
MasoN, G., «Hate crime in Australia: Are they achieving goals?», Ed. National Judicial
College of Australia, 2010, p. 16 y ss.

12 Entre otros apunta Giménez-Salinas que los intentos de globalizacion de todos los
imperios y colonizaciones, se llevaron a cabo desde la anulacion de la diferencia y la im-
posicion de una homogeneidad arbitraria, todo lo cual aumentaba el resentimiento, la lu-
cha de contrarios, y ha imposibilitado anular la violencia entre grupos. Vid. GIMENEZ-
SALINAS 1 COLOMER, E., ROMAN MAESTRE, B., GARCiA SOLE, M., «Sociedad Abierta y
Delitos de Odio en la Era de la Globalizacion», Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco
de Criminologia, Universidad Ramon Lluch, Barcelona, Vol. 17, San Sebastian, 2003,
p-121 y ss. Sabemos que el siglo XX fue el del advenimiento de los movimientos globali-
zantes. No s6lo en lo econdmico y lo politico, sino en lo cultural al intentar la uniformidad
ideolodgica. Pero mientras las fronteras geopoliticas se hicieron laxas para algunos, otras
fronteras, especialmente las culturales, se endurecieron. La tension vino entonces a con-
centrarse en las consecuencias de los desplazamientos mundiales y en el renacimiento de
los racismos. Vid. Lolita Aniyar de Castro, «Los Crimenes de Odio: Discurso Politico y
Delincuencia Violenta en Venezuela. El Respeto a las Diferencias y el Rol de la Crimino-
logia Critica en Venezuela en los Inicios del Siglo XXI», Capitulo Criminolégico, Vol.
36, Num. 2, (2008).
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condenar toda propaganda y organizaciones inspiradas en ideas o teorias
basadas en la superioridad de una raza o de grupos de personas de determina-
do color u origen étnico, que pretendieran justificar o promover el odio y la
discriminacion racial; entre otros, exhortaba la punibilidad de «toda difusion
de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial, cualquiera que sea su
formax®3.

Por su parte, la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos
(CADH), ad hoc, siguiendo las directrices enunciadas previamente por el
PIDCP, encomendaba la prohibicion de «toda propaganda en favor de la
guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan
incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cual-
quier persona o grupo de personas, por ningin motivo»'#. Dichas directrices
no parecieron incidir en la redaccion del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH), que a prima facie concedi6 un especial valor al derecho
a la libertad de expresion, considerada como uno de los Derechos fundamen-
tales en los que se asientan la mayoria de los sistemas constitucionales euro-
peos’. La claridad del texto americano en relacion a los limites a la libertad
de expresion, quedé empaifiada en el texto europeo donde confiri6 limitar la
libertad de expresion, en los supuestos en los que una ley nacional establecie-
ra medidas para salvaguardar la «seguridad nacional, la integridad territorial
o seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la protec-
cion de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos
ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para
garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial»'.

La vaguedad con la que el legislador europeo redact6 el articulol0 CEDH
dej6 lugar a todo tipo de interpretaciones, dado que mediante un gifio a la

13 Vid. Resolucion 2106 A (XX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas de
21 de diciembre de 1965. Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion Racial, articulo 4.

4 Vid. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de 22 de
noviembre de 1969, articulo 13.5.

'3 Por poner varios ejemplos en Derecho constitucional comparado, el conocido arti-
culo 20 de la Constitucion espailola de 1978 dedicado a la libertad de expresion, viene
enclavado dentro del Capitulo dedicado a los Derechos y Libertades. El mismo articulo en
la Constitucion de la Republica italiana de 1947, viene inserto bajo el epigrafe 21 de la
Parte Primera, dedicada a los Derechos y Deberes de los Ciudadanos. Por su parte en la
Constitucion de la Republica Federal alemana de 1945, la libertad de expresion viene re-
cogida en el articulo 5, dentro del Capitulo I, dedicado a los Derechos Basicos. Y por
poner el ejemplo de la paradigmatica Constitucion abierta de la Confederacion helvética,
el articulo 16 dedicado a la libertad de expresion, viene recogido desde la reforma de 18
de abril de 1999, bajo el Titulo II, que esta dedicado a los Derechos Fundamentales, De-
rechos Civiles y Objetivos Sociales.

16 Vid. Convenio Europeo de Derechos Humanos de 4 de noviembre de 1950, articu-
lo 10.
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libertad de expresion y en especial la de los medios de comunicacion, omitio
albergar bajo tan emblematico convenio y sus sucesivos protocolos las pau-
tas marcadas por las anteriores convenciones expuestas'’. La misma vague-
dad legislativa se di6 ain mas acusada en la Carta de Derechos Fundamenta-
les de la Union Europea, donde sus legisladores ni siquiera dejaron en manos
de una ley especial, la limitacion los discursos extremos, derribando eso si,
las fronteras que la ley pudiera establecer dentro de la Union'®.

4. (PUEDE EJERCERSE LA LIBERTAD DE EXPRESION DE
MANERA ILIMITADA?

Reconocida como uno de los logros en la lucha por los derechos civiles
del siglo XX, la libertad de expresion, ha sido internacionalmente amparada
bajo la cobertura de los articulos 18 y 19 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos' y especialmente bajo el articulo 19 del PIDCP?. Con-

17 Para poder encontrar un amparo legal frente al abuso o el mal uso de la libertad de
expresion en supuestos en los que se trate de camuflar el discurso de odio en el ejercicio
de la misma. El juez europeo debera buscar refugio legislativo en la prohibicion del abuso
del derecho del articulo 17 de la CEDH. Del mismo modo, la prohibicion de discrimina-
cion del articulo 14 de la CEDH analogamente ampararia las situaciones en las que deter-
minados discursos y ain mas, acciones, se dirijan contra las personas caracterizadas por
su diferencia. Sin embargo, al igual que nos resulta caprichosa la forma retoérica con la que
el legislador europeo promulga el uso de la libertad de expresion y los delegados limites
a la misma, en relacion a la seguridad nacional, integridad territorial, seguridad publica,
prevencion del delito, proteccion de la salud o de la efimera moral (nos evoca esta ultima
alocucion a las temerosas e impunes Convenciones Antidrogas que iniciaron su andadura
bajo el lema de la preocupacion por «la salud y moral de la humanidad»). Resulta mas que
curioso que el legislador europeo haya descuidado su caligrafia a la hora de dibujar los
limites al uso ilegitimo de la libertad de expresion y no solo por los referentes de otras
convenciones internacionales anteriormente expuestas, sino mayormente por la propia
tragica historia asociada al discurso del odio que caracteriza a Europa. Nos atrevemos a
decir que el uso de la libertad de expresion queda en el CEDH tan irregularmente redac-
tada como qued6 en la Carta de Banjul. Vid. Convenio Europeo de Derechos Humanos de
4 de noviembre de 1950, articulos 10,2, 14 y 17. Vid. Carta Africana de Derechos Huma-
nos de 27 de julio de 1981, articulo 9.2.

18 Vid. Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, DOCE C/364 de
18.12.2000, Articulo 11, p. 11.

19 El articulo 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos apunta que «todo
individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion; este derecho incluye el de
no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opi-
niones, y el de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresion.»

2 Segun la redaccion del articulo 19.2 PIDCP, «este derecho comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccion.»
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fiere asi el Derecho internacional de los derechos humanos una especial
proteccion a la difusion de ideas y pensamientos, amparando con el mismo
grado de seguridad juridica, aquellos tipos de expresiones, informaciones,
ideas de tipo disidente, que hieren, molesten e incluso alarmen, tal y como lo
ha venido reconociendo ampliamente la jurisprudencia, pero siguiendo los
limites que el propio Derecho internacional establece especialmente en el
articulo 20 del PIDCP2!,

Entre el orgullo y el ejemplo, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) sostiene que el sistema interamericano de los derechos
humanos, es «probablemente el sistema internacional que da mayor alcance
y rodea de mejores garantias a la libertad de pensamiento y expresion»?.
Buena prueba de ello es la lectura del propio articulo 13 del CADH por el
que, inter alia en un solo precepto, se da cabida a los mandatos de los articu-
los 19 y 20 del PIDCP, pendientes de completar entre otros, por el CEDH.

Pero la proteccion reservada a la libertad de expresion no resulta infinita
bajo el CADH, y es la propia jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos la que establece apoyandose en la jurisprudencia de otros
Tribunales internacionales como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), que no se trata de un «derecho absoluto»®, reconociendo que cierto
tipo de discursos resultan antagdnicos a la doctrina del derecho internacional
de los derechos humanos.

Quedan asi excluidos de la proteccion de la libertad de expresion del
articulo 13 CADH, «toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia

2l En sus epigrafes uno y dos, el PIDCP dibuja los limites a la libertad de expresion
de forma pragmatica, afirmando que «toda propaganda en favor de la guerra estard prohi-
bida por la ley. Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incita-
cion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia estara prohibida por la ley.» Vid.
Resolucion 2200 A (XXI) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 16 de di-
ciembre de 1966. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 20.

22 Vid. Organizacion de los Estados Americanos. Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, «Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
2008. Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion», Volumen II1. Se-
cretaria General de los Estados Americanos, Washington, (2009), p. 119.

2 Entre otros, en caso Kimel vs. Argentina, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos estim6 que la libertad de expresion sin llegar a ser un derecho absoluto, la pro-
pia Convencioén que prohibe la censura, prevé la posibilidad de exigir responsabilidades
ulteriores por su ejercicio abusivo, estimando no contraria a la Convencidn, «cualquier
medida penal a proposito de la expresion de informaciones u opiniones» que sea analizada
con especial cautela, recayendo la carga de prueba, «en quien formula la acusaciony, todo
ello —observando los movimientos en la jurisprudencia de otros Tribunales, entre otros los
del TEDH- se promueva con racionalidad y equilibrio, la proteccion que merecen los
derechos en aparente pugna sin lesionar «las garantias que requiere la libre expresion
como baluarte del régimen democratico». Vid. Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, Caso Kimel vs. Argentina, Sentencia de 2 de mayo de 2008, Epigrafes, 54 y 78.
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del odio que constituya incitacion a la violencia, tal y como se establece en
su epigrafe quinto. Del mismo modo, quedaria excluido de la proteccion ab
initio del mencionado precepto, todo acto de «incitacion directa y publica
al genocidio no estableciendo nada respecto a la discutida negacion del
genocidio, limitando por ultimo, todo acto relacionado con la «pornografia
infantily.

Como dato importante apunta la CIDH que la legitimidad de las restric-
ciones a la libertad de expresion, deberan de ser aplicadas tanto a las leyes
que las establecen, como a las «decisiones y actos administrativos, judiciales,
policivos o de cualquier otra indole que les materializan [sic.], es decir, a toda
manifestacion del poder estatal»?*, tal y como lo establece la jurisprudencia®.

Nos evocan aqui, que no solo las expresiones y actos de odio son ejecuta-
dos por los intolerantes, y que, a fortiori, en multiples ocasiones son las
propias Instituciones las que incitan y ejecutan el odio o hacen un uso inde-
bido de las restricciones impuestas por las propias convenciones. Entre otras,
por ejemplo, las prohibiciones que el gobierno brasilefio hizo contra diversas
manifestaciones convocadas en varias ciudades por el movimiento global
«Marijuana Marchy, las mismas, fueron decretadas en base a una supuesta
configuracion a la «apologia e instigacién al crimen», entre otros, por la su-
puesta induccion al consumo de drogas a través del ejercicio de la libertad de
expresion?.

Como no podia ser de otra manera, la respuesta de la Relatoria Especial
para la Libertad de Expresion fue contundente, recordando nuevamente que
salvo en los casos de expresiones en «favor de la guerra o la apologia del odio
nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cual-
quier otra accion ilegal similar contra cualquier grupo de persona o grupo de

2 A través de un amplio informe, la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, expone los limites a la restriccion
de la libertad de expresion que establecen tanto la Comision como la Corte Interamerica-
na, apuntando que estas Instituciones exigen entre otros, que las restricciones se apliquen
a «todos los elementos constitutivos de la libertad de expresion, en sus diversas manifes-
taciones», quedando ahi implicados los medios de comunicacion y las propias Institucio-
nes. Vid. Comision Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., ep. 59, p. 136.

2 La «necesidad» y, por ende, la legalidad de las restricciones a la libertad de expre-
sion fundadas en el articulo 13.2 de la Convencidén americana, dependera de que estén
orientadas a satisfacer un interés publico imperativo, que prepondere claramente sobre la
necesidad social del pleno goce del derecho que el articulo 13 garantiza. Entre varias op-
ciones para alcanzar ese objetivo, debe escogerse aquélla que restrinja en menor escala el
derecho protegido. Lo anterior se aplica a las leyes, asi como a las decisiones y actos ad-
ministrativos y de cualquier otra indole, es decir, a toda manifestacion del poder estatal.
Vid. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Lopez Alvarez vs. Honduras,
Sentencia de 1 de febrero de 2006, Serie C, No. 141, Ep. 165, p, 149- 150.

26 Vid. Article 19, «BRAZIL: Marijuana March prohibited, demonstrators detained in
clear violation of freedom of expressiony», (2008). http://www.article19.org.
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personas»?’, la libertad de expresion protege no unicamente la difusion de
ideas e informaciones recibidas favorablemente, inofensivas o indiferentes;
ademas quedaran amparadas igualmente, aquellas que ofenden, inquietan,
resultan ingratas o perturban al Estado o sector de la poblacion, tal y como lo
exigen los principios del pluralismo y tolerancia de cualquier democracia.

Es por ello, por lo que sentencid que «las marchas ciudadanas pacificas en
el espacio publico son manifestaciones protegidas por el derecho a la libertad
de expresion»?®, refutando asi cualquier injerencia del Estado que trate de
adoptar cualquier tipo de decision infundada o arbitraria que dé lugar a un
efecto general de silenciamiento —«chilling effect»— fuera de los supuestos
expuestos?.

5. CASOS OTEGUI' Y FERET. EL DISCURSO DEL ODIO
SEGUN LOS TRIBUNALES EUROPEOS

«El derecho a la libertad de expresion da cobertura no sélo a las ideas e
informaciones aceptadas favorablemente o consideradas como inofensivas o
indiferentes, sino también a aquellas que molestan, chocan o inquietan, pues
asi lo requieren el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura sin los
cuales no hay sociedad democratica». De forma analoga a los pronuncia-
mientos de la Corte Interamericana el TEDH, ha tenido ocasién de pronun-
ciarse en relacion al articulo 10.2 del CEDH?,

En relacion a esta interpretacion positivista de la libertad de expresion, el
propio Tribunal Constitucional espafiol (TC) ha tenido ocasion de pronun-
ciarse, admitiendo que ciertamente «el ambito constitucionalmente protegido

27 Vid. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., Ep. 50, p. 40.

2 Vid. Ibidem, Ep. 50, p, 40.

2 Basta aca con sefialar que algunos de los argumentos que soportan esta tesis se re-
fieren, fundamentalmente, a la importancia de evitar la creacion de marcos juridicos que
permitan al Estado adoptar decisiones arbitrarias o desproporcionadas que tengan un
efecto general de silenciamiento («chilling effect»). Ibidem, Ep. 57, p. 207.

3 La libertad de expresién no ampara (inicamente aquellas informaciones o ideas
acogidas con favor o consideradas inofensivas o indiferentes, sino también para aquellas
que contrarian, chocan o inquietan al Estado o a una parte cualquiera de la poblacion.
Vid. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (STEDH) de 23 de septiem-
bre de 1988 (Lediheux), STEDH de 23 de abril de 1992 (Castells), STEDH de 24 de fe-
brero de 1997 (Haes y Gijsels), de 8 de julio de 1999 (Siirek Baskaya y Okcuoglu) y 29 de
septiembre de 1999 (Oztiirk). En esta misma linea se ha venido manifestando el Tribunal
Constitucional espafiol, al reconocer a través de su jurisprudencia, que «la libre difusion
de ideas y opiniones es que, segun hemos reiterado, la libertad de expresion comprende la
libertad de critica, aun cuando la misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o dis-
gustar a quien se dirige, pues asi lo requieren el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de
apertura, sin los cuales no existe «sociedad democratica»». Vid. entre otras, STC
174/2006, de 5 de junio, FJ 4 y STC 235/2007, de 7 de noviembre, FJ 4.

Estudios de Deusto
26 ISSN: 0423-4847, Vol. 62/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2014, pags. 15-40 12



Libertad de expresion: ¢derecho ilimitado segiin el TEDH? Del discurso de odio al crimen de odio David Martin Herrera

de la libertad de expresion no puede verse restringido por el hecho de que se
utilice para la difusion de ideas u opiniones contrarias a la esencia misma de
la Constitucion»®!. Advierte el TC que el legitimo ejercicio de la libertad de
expresion, no implica que pueda llegar a ser considerado como un «derecho
absoluto»??, a través del cual, se puedan difundir frases y expresiones ultra-
jantes u ofensivas no relacionadas con el propdsito, tal y como ocurre, con
los discursos racistas o xendfobos. Acertadamente el TC aparta de la protec-
cion que brinda el articulo 20.1 CE a este tipo de discursos, que menospre-
cian y estigmatizan a grupos de personas por sus especiales caracteristicas,
argumentando, que proteger este tipo de actuaciones amparandose en la co-
bertura del articulo 20.1 de la Constitucion implicaria permitir, la «violacion
de unos de los valores superiores del ordenamiento juridico, como es la
igualdad»®®, y la dignidad de las personas. De tal forma que aquellas manifes-
taciones racistas, humillantes, vilipendiadoras o que incitan directamente a
actitudes constitucionalmente inaceptables, quedarian descubiertas del am-
paro del articulo 20.1 CE. Advierte su reconocida jurisprudencia que «el odio
y el desprecio a todo un pueblo o a una etnia son incompatibles con el respe-
to a la dignidad humana»**.

5.1. Otegui Mondragon vs. Esparia: controversia, «chilling effect»
y obstinacion

En relacion a la consideracion o no de la libertad de expresion como un
derecho absoluto y cudndo y como delimitar su cobertura, hemos tenido oca-
sion de asistir entre otras, a la STEDH del 15 de marzo de 2011, caso Otegui
vs. Espafia.

El conocido caso Otegui, surgiéo como consecuencia de una querella pre-
sentada por la Fiscalia en relacion a unas declaraciones publicas realizadas
por el portavoz del grupo parlamentario Sozialista Abertzaleak en contra del

31 Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 235/2007, de 7 de noviembre de
2007, FJ 4.

32 «Todo lo dicho no implica que la libre transmision de ideas, en sus diferentes ma-
nifestaciones, sea un derecho absoluto. De manera genérica, se sitiia fuera del ambito de
proteccion de dicho derecho la difusion de las frases y expresiones ultrajantes u ofensivas,
sin relacion con las ideas u opiniones que se quieran exponer, y por tanto, innecesarias a
este proposito» [...] «En concreto, por lo que hace a las manifestaciones, expresiones o
campafas de caracter racista o xen6fobo, hemos concluido que el articulo 20.1 CE no
garantiza “el derecho a expresar y difundir un determinado entendimiento de la historia o
concepcion del mundo con el deliberado 4nimo de menospreciar y discriminar, al tiempo
de formularlo, a personas o grupos por razén de cualquier condicion o circunstancia per-
sonal, étnica o social...”» Vid. Ibidem, FJ 5.

3 Vid. Ibidem, FJ 5.

3 Vid. STC 214/1991, de 11 de noviembre, FJ 8.
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Jefe de Estado®. De la lectura de dichas declaraciones y del fallo en primera
instancia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (STSJPV), se des-
prendia, inclusive a través del iinico voto concordante, que tales declaracio-
nes fueron realizadas en el «ejercicio del derecho a la libertad de expresion,
al no exceder de las limitaciones constitucionales con que ha de ser ejercido
este derecho fundamental»®.

Como es sabido, dicha sentencia fue anulada por el Tribunal Supremo,
quien consider6 que a través de aquellas declaraciones, «el ejercicio del de-
recho fundamental de la libertad de expresion resulta, con toda evidencia,
contrario al principio de proporcionalidad y, por lo tanto, absolutamente in-

35 En concreto, el Sr. Otegui como portavoz del grupo parlamentario al que represen-
taba, realiz6 una serie de declaraciones en relacion a una operacion policial contra el pe-
riddico Egunkaria. En las mismas, sostenia que el Rey (Jefe del Estado Espaifiol y jefe de
las Fuerzas Armadas —incluyendo en estas a la Guardia Civil-), era el jefe de los que ha-
bian torturado a las personas detenidas en la operacion llevada a cabo contra el menciona-
do periddico. Taxativamente las palabras de Otegui, en relacion a una inauguracion con-
junta con el presidente del Gobierno Vasco: «;Como es posible que se fotografien hoy en
Bilbao con el rey de Espafia, cuando el rey de Espaiia es el jefe supremo del ejército espa-
fiol, es decir el responsable de los torturadores y el que protege la tortura y que impone su
régimen monarquico a nuestro pueblo a través de la tortura y la violencia?». Vid. STEDH
de 15 de marzo de 2011, caso Otegui Mondrago6n vs. Espaiia (Denuncia no 2034/07).

3¢ En opinion del magistrado disidente, Bolado Zarraga, ninguna de las expresiones
proferidas se refieren a aspectos personales de la vida personal del monarca, resultando un
fiel reflejo de la postura politica del portavoz del grupo parlamentario, «contraria a la
forma de Estado de la Monarquia Parlamentaria establecida en la Constitucion y proclive
a la independencia del Pais Vasco». Enlazando asi al Jefe Supremo de las Fuerzas Arma-
das y mando de la Guardia Civil —al ser este un cuerpo de caracter militar— como «Jefe de
los que han torturado a Victor Manuel, Alexander y a todos los detenidos», hecho reitera-
do a través de denuncias que han sido constantemente repetidas «por miembros del grupo
politico donde se integra el acusado y en alguna ocasion han dado lugar a la incoacion de
proceso penal relativo a los hechos denunciados»».En esta linea apuntan entre otros
Amnistia Internacional quien exhorta a la eliminacion de «espacios de impunidad para los
graves abusos contra los derechos humanos cometidos por ETA y deben también investi-
garse los cometidos por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado espafiol». Vid.
Amnistia Internacional, «Una agenda de derechos humanos para la X legislatura en Espa-
fla», Seccidn espailola de amnistia internacional, Madrid, 2012, p. 29. Es por ello, por lo
que «partiendo por tanto de esa enemistad, constitucionalmente licita, a la institucion
monarquica y al Estado en el que se integra el Pais Vasco, se advierte claramente que las
manifestaciones que se enjuician carecen de otro sentido, respecto de S.M. el Rey, que no
sea la de su consideracion como Jefe del Estado, a quien el acusado atribuye autoridad
directa sobre todos los 6rganos de la administracion estatal; y siendo este el sentido que
indudablemente corresponde a tales manifestaciones, las censuras que ellas puedan mere-
cer no deben alcanzar una consideracion juridica que prevalezca sobre el respeto al dere-
cho constitucional de la libertad de expresion». Vid. Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco (Bilbao), Sala de lo Civil Penal, 18 de Marzo de 2005, Numero de
Recurso: 7/2003, Voto Concordante, Ep. Séptimo.
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necesario, superandose con mucho lo que pudieran considerarse criticas hi-
rientes, molestas o desabrida»®’, considerando que aquellas fueron unas de-
claraciones ignominiosas que pretendian herir o molestar la dignidad del Jefe
del Estado.

En voto disidente —que compartimos— el magistrado Ibafiez apunto6 que el
uso de la libertad de expresion se «amplia sensiblemente cuando versa sobre
instituciones, dado que éstas no gozan de ese atributo exclusivo de la perso-
na, que es el honor. Y, por tanto, su presencia en la esfera publica tiene lugar
en un régimen de proteccion de intensidad menor, que la reconocida a los
particulares»’®.

Ciertamente en esta linea apuntaba, entre otros, el Relator Especial de las
Naciones Unidas para la Libertad de Opinion y Expresion, que en declara-
cion conjunta, advertia que cualquier tipo de restricciones a la libertad de
expresion debe limitarse a la proteccion de intereses sociales y derechos in-
dividuales imperativos, y «no debe usarse nunca para proteger instituciones
particulares ni nociones, conceptos o creencias abstractas»®.

Discreparon de esa ultima tesis, parte de la doctrina, asi Serrano Maillo
proponia desplazar la figura del Rey de la categoria de politico, al no partici-
par aquél en la disputa politica. Repuntando que para el TEDH, la «libertad
de expresion es especialmente valiosa en manos de esos sujetos, dado que en
definitiva han sido elegido por el pueblo»*.

Con tales premisas, entenderiamos que la libertad de expresion resultaria
mas amplia si proviene de la clase politica, resultando de esta forma ain mas
fuerte la voz del parlamentario Abertzaleak, dado que guste o no, entre las
dos personalidades, el sefior Otegui fue el tnico elegido por sufragio univer-
sal. Soto Garcia destaca dos elementos de la jurisprudencia del TEDH en
relacion a este caso, que el articulo 10. 2 del CEDH apenas deja lugar a res-

37 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo 1284/2005 de 31 de octubre de 2005, FD,
Tercero.

¥ Vid. Ibidem, Voto Disidente.

% En lineas semejantes se ha pronunciado también la Asamblea General de la Orga-
nizacion de Estados Americanos, mediante Resolucion 2434 (XXXVIII-0/08) sobre De-
recho a la libertad de pensamiento y expresion y la importancia de los medios de comuni-
cacion. Donde la Relatoria Especial de la CIDH invita a los Estados a derogar las leyes
que tipifiquen delitos de desacato, difamacion injuria y calumnia, supeditando el control
de estas conductas al derecho civil. Vid. Relator Especial de las Naciones Unidas para la
Libertad de Opinion y Expresion; Representante de la Organizacion para la Seguridad y
Cooperacion en Europa,..., «Declaracion conjunta sobre difamacion de religiones sobre
legislacion antiterrorista y anti-extremistay, Campafia Global para la libertad de expre-
sion, Atenas, (2008).

40 Vid. SERRANO MAILLO, 1., «El derecho a la libertad de expresion en la jurispruden-
cia del tribunal europeo de derechos humanos: dos casos espafioles», Teoria y Realidad
Constitucional, UNED, Vol. 28, 2011, pp. 591 y ss.
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tricciones a la libertad de expresion en el ambito del discurso politico y el
especial valor que esa libertad tiene, para un «electo por el pueblo, que repre-
senta a sus electores»*.

Al mismo tiempo, aquellas declaraciones no fueron ajenas a la realidad
politica del momento, pese a que Serrano Maillo sostenga que el TEDH die-
ra «muestras de su desconocimiento de la situacion que vive el Pais Vasco»*2.
A este respecto, el propio fallo del TSJPV hizo expresa mencion al problema
del terrorismo y a las reiteradas vulneraciones de los derechos humanos a
través de torturas. En esta linea se postula, entre otros, Landa Gorostiza,
quien sostiene que en el Pais Vasco ademas de la actividad terrorista de ETA,
existe un «pasado pre-constitucional y, en parte, post-constitucional, en el
que los aparatos del Estado —o grupos que contaban con su connivencia e
impunidad— han protagonizado violaciones graves y sistematicas de los dere-
chos humanos que, hasta ahora al menos, han pasado por un modelo de tran-
sicion de olvido y punto final»*®.

No debemos pasar por inadvertido que fuera el propio TEDH, quien con-
denara a Espafia por vulneracion del articulo 3 del CEDH, en caso de malos
tratos a un detenido de la organizacion terrorista ETA*, y que, el Relator

4 Soto GARciA, M., «TEDH — Sentencia de 15.03.2011, Otegui Mondragén c. Espa-
fia, 2034/07 — Articulo 10 del CEDH — Libertad de Expresion — Limites — Delito de Inju-
rias contra el Jefe del Estado — Exhortacion a la Violencia y Discurso de Odio», Revista
de Derecho Comunitario Europeo, Vol. 42, Madrid, 2012, pp. 583-84.

42 Recordemos que el TEDH, ya ha tenido ocasion de pronunciarse en caso simi-
lar, condenando a Espafia por vulneracion del articulo 10 del CEDH, al haber conde-
nado al senador del grupo Herri Batasuna —Castells, por injuriar gravemente al gobier-
no a través de unas declaraciones realizadas en un semanario. De la lectura de las
mismas, el TEDH no aprecié ningun tipo de incitacion a la violencia ni apologia de la
misma. Desprendiéndose mas bien, sentimientos de impotencia ante —segun su exposi-
cion- la impunidad de unas acciones de las que solo pueden estar «el Gobierno, el
partido del gobierno y sus efectivos». Vid. STEDH de 23 de abril de 1992, Castells vs.
Espafia.

4 En alusidn a los intentos de clasificacion por parte del Estado espafiol, de la activi-
dad terrorista del grupo ETA, como crimenes contra la humanidad, al margen de la res-
ponsabilidad del Estado por las multiples violaciones de derechos humanos —no registra-
das— de las cuales ya ha tenido tacitamente conocimiento el TEDH, entre otros, a través
de STEDH de 23 de abril de 1992, Castells vs. Espafia. Acertadamente, supone —el autor—
y siguiendo entre otros a GIL GIL, que «el discurso de los derechos humanos sea manipu-
lado por el Estado para zafarse de sus responsabilidades y obligaciones internacionalesy,
supone un ejercicio de «blanqueo de sepulturas inaceptable». Vid. LANDA GOROSTIZA,
J.M., «La sombra en los crimenes contra la humanidad en la politica anti-terrorista espa-
fiola: reflexiones criticas», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, (2010),
p, 10: 29 y ss.

4 Vid. Caso San Arguiiro Isasa vs. Espaiia, recurso num. 2507/07, Sentencia del
TEDH de 28 de septiembre de 2010,.
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especial de la ONU, Van Boven, concluyera precisando que el sistema penal
espafiol «permite la ocurrencia de tortura o malos tratos»®.

Entre sus conclusiones, Serrano Maillo sentencid que las «declaraciones
de Otegui debieron ser consideradas por el TEDH como un ejemplo claro del
denominado discurso del odio»*. Sin embargo, al no quedar constatado que
a través de las mismas se desencadenara una incitacion a la violencia*’ contra
cualquier persona o grupo de personas, o bien, a través del odio nacional,
racial o religioso, no existe razon para que las mismas puedan ser categoriza-
das en ningun caso como un tipo de «hate speech»®, resultando in fine, un
mero ataque contra las Instituciones al que cualquier intento de silenciamien-
to —chilling effect— debe de ser considerado contrario al articulo 10 del
CEDH.

En lineas semejantes se ha venido manifestando el TC, cuando destaca
que es «precisamente cuando se presentan ideas que sorprenden, que chocan
y que contestan el orden establecido, es cuando la libertad de expresion es
mas preciada»®.

Como bien apuntd el juez De Meyer, «en caso de injurias, calumnias y difa-
macion, no conviene que las instituciones estén mas protegidas que las personas

4 A través de un amplio informe sobre Espaiia, el Relator Especial sobre la cuestion
de la tortura Theo van Boven, analiza entre otros el caso de las detenciones llevadas a
cabo consecuencia del cierre del periddico Egungaria —motivo de las declaraciones anali-
zadas a priori—. Para Van Boven, en sintonia con las opiniones expresadas por los tribuna-
les y 6rganos regionales de derechos humanos, inter alia, «la detencion incomunicada
prolongada puede facilitar la practica de la tortura y equivale en si a una forma de trato
cruel, inhumano o degradante» Vid. VAN BoveN, T., «Los Derechos Civiles y Politicos,
en Particular las Cuestiones Relacionadas con la Tortura y la Detenciony. Informe del
Relator Especial sobre la cuestion de la tortura, 60° periodo de sesiones, E/CN. 4/2004/56/
Add. 2, 2004, Ep.30 y ss.

4 Vid. SERRANO MAILLO, op. cit., p. 593.

47 «El elemento esencial a tomar en consideracion ha de ser la inexistencia de exhor-
tacion a la violencia o de un discurso de odio, que la Corte no aprecia en el caso, a pesar
de que se bosquejara una imagen negativa del Rey como institucion y ello diera al relato
una connotacion hostily». Soto Garcia. op. cit., p. 586.

“ En comentario al presente fallo del TEDH se sostiene que si bien el lenguaje del
parlamentario fue una provocacion, hubo unas ciertas «dosis de exageracion, pues en todo
caso no se exhorto a la violencia o al discurso del odio». Vid. AA.VV., «Libertad de
Expresion (art. 10 CEDH)», Revista de Justicia Administrativa. Derechos Fundamentales
y Libertades Publicas, nim. 52, (2011), p.98.

4 Asi el Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de pronunciarse «mas alla del ries-
go, indeseable en el Estado de democratico, de hacer del Derecho penal un factor de disua-
sion del ejercicio de la libertad de expresion [...] a las normas penales les estd vedado inva-
dir el contenido constitucionalmente garantizado de los derechos fundamentalesy. «Nuestro
ordenamiento constitucional no permite la tipificacion como delito la mera transmision de
ideas, ni siquiera en los casos en que se trate de ideas execrables por resultar contrarias a la
dignidad humana...» Vid. STC 235/2007, de 7 de noviembre de 2007, FJ, 6.
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y que el Gobierno lo esté mas que la oposicion»*. Se comprende aqui, que aquel
discurso en litigio no se exhorto al uso de la violencia, no correspondiéndose por
tanto con un discurso de odio, al no cumplir con el elemento esencial —segun la
propia jurisprudencia del TEDH- de inculcar un «odio profundo e irracional»*'.

5.2. Estado espariol y la jurisprudencia de Estrasburgo

Pese a la mencionada condena firme a Espafia por violacion del articulo 10
del CEDH —caso Otegui—y de los mencionados convenios internacionales en
materia de libertad de expresion y discurso de odio; la justicia espafiola perse-
vera en el blindaje de la figura del Jefe de Estado. Nuevamente el pasado 14 de
marzo de 2013 —en contra de la mencionada jurisprudencia del TEDH- la
Audiencia Nacional (AN), condenaba por delito de calumnias e injurias graves
contra la Corona, al ex-coronel del ejército Martinez Inglés, por la publicacion
de un articulo en un diario de difusion limitada en el que aparentemente se
menospreciaba la figura del Jefe del Estado, sin incitar al odio o la violencia®.

Es precisamente en aquellos discursos litigiosos que no muestran eviden-
cias de rebasar los limites de la libertad de expresion donde la CADH, ha
delimitado con mayor certeza los margenes, respecto al CEDH. Posiblemen-
te por ello, en el espacio europeo se estan encontrando sentencias tan contra-
dictorias, como la tan criticada por un sector de la doctrina, STC235/2007, de
7 de noviembre, por la que se despenaliza la negacion del holocausto, al
considerar en principio inane, «la mera negacion del delito»*>.

30 Vid. Caso Castells vs. Espaiia, recurso nim. 11798/85, Sentencia del TEDH de 23
de abril de 1992. Voto Concordante.

31 El TEDH, recuerda que en su propia jurisprudencia, para que se den los presupues-
tos necesarios en los que se pueda limitar el ejercicio de la libertad de expresion, «the
Court reiterates that the mere fact that «information» or «ideas» offend, shock or disturb
does not suffice to justify that interference [...] What is in issue in the instant case, how-
ever, is hate speech and the glorification of violence». Vid. Caso Siirek vs. Turquia, (no 1)
[GC], rec. nim. 26682/95, § 62.

52 Eludiendo comentada jurisprudencia del TEDH, al respecto de la proteccion del
ejercicio a la libertad de expresion en lo referente, a proteger la imagen de las personali-
dades politicas, el Magistrado Vazquez Honrubia, condeno al ex-coronel, por divulgar en
un medio digital de difusion limitada (Canarias-digital), afirmaciones como que Franco
fue el tercer dictador mas sanguinario de Europa, o que el actual Jefe de Estado, traicion6
a la nacion espafiola al pactar en 1975 con el Departamento de Estado norteamericano «la
entrega vergonzante a Marruecos de la totalidad de la antigua provincia espafiola del Sa-
hara Occidental», entre otras que sin ser generadoras de odio, no podemos compartir. Lo
mas sorprendente, es que el propio Magistrado, eludi6 la jurisprudencia del caso Otegui,
cuando en el FJ. 4, refiere 1a STS de 31 de octubre de 2005 (caso Otegui). Vid. Sentencia
de la Audiencia Nacional nim. 16/2013, de 14 de marzo de 2013, FJ. 4.

53 En otros paises de nuestro entorno —principalmente Alemania, articulo 130 StGB—
la mera negacion o minimizacion publica de los hechos cometidos por el régimen Nacio-
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Entre otros, Landa Gorostiza, acertadamente apunta que a través de di-
cha sentencia, el TC recoge los «criterios interpretativos del discurso de
odio», priorizando el area de la libertad de expresion y desplazando asi la
intervencion penal**. Todo ello, tal y como indica el propio TC, frente a
otras conductas de juicio positivo «que comportan adhesion valorativa al
hecho criminal»®.

5.3. Féret vs. Bélgica: TEDH y «hate speech» en politica

La referida adhesion valorativa que proponia el TC al respecto de la mera
negacion de un delito, en cierto sentido, se da entre otros, en el conocido caso
Féret vs. Bélgica.

Notese que en el asunto Féret, al contrario que el caso Otegui en el que
el las declaraciones —no se tratd de un discurso programado— se dirigian
contra una figura publica, en este, el discurso —mads agresivo, contundente
y programado— se dirigia contra determinados colectivos, inmigrantes y
musulmanes principalmente. Proponia el lider belga, la expulsion y segre-
gacion social de los inmigrantes no comunitarios y de los musulmanes;
consolidando asi en sus discursos, claras evidencias xendfobas e islamofo-
bas que resultaban contrarias, de iure, a lo establecido entre otros, en el
articulo 4 del CIEDR.

Parte de la doctrina como Alcacer Guirao —con quien no coincidimos en
este planteamiento— consideran que la sentencia del asunto Féret fue «re-
chazable desde los propios parametros manejados habitualmente por el
TEDH en materia de libertad de expresion, pues constituye una restriccion
excesiva e injustificada del derecho fundamental en el &mbito donde su
proteccion en un Estado constitucional deberia ser mas intensa»®®. A este
respecto coincidimos con Rosenfeld, quien considera que los sentimientos
contra los inmigrantes pueden ser producto de temores de ver peligrar la
propia seguridad econdmica y los valores culturales. Esos temores, debe-
rian ser libremente discutidos y debe actuarse con cautela cuando se en-

nalsocialista, contintia siendo tipificada. Sin embargo, nos queda la duda de si bajo tal
precepto, seria punible la negacion publica de los crimenes cometidos por Stalin, Pol Pot,
Mussolini, Franco o Nixon, entre otros. Consideramos que la insercion de tal precepto en
el Coédigo penal germano, supone un acto mas de lavado de imagenes pasadas.

5% Vid. LANDA GOROSTIZA, J.M., «Incitacion al odio: evolucién jurisprudencial
(1995-2011) del art. 510 CP y propuesta de lege lata», Revista de Derecho Penal y Crimi-
nologia, 3.* época, Vol. 7, 2012, p, 329.

3 STC 235/2007, de 7 de noviembre de 2007, FJ 8.

¢ Vid. ALCACER GUIRAO, R., «Discurso del odio y discurso politico. En defensa de la
libertad de los intolerantes», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, Vol.
14-02, 2012, pp. 30-62. p. 02: 8.
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frenta a lo que parece ser un «discurso de odio en sustancia, pero no es
discurso de odio en formax»®’.

Sin embargo, aquél ataque dialéctico y mediatico a través de la propaganda,
determino que la condicion de parlamentario no le podia eximir de responsabi-
lidad, por lo que el Sr. Féret fue condenado segun la Ley belga de 30 de julio
de 1981, sobre la represion de determinados actos basados en el racismo. Ley
por cierto, que a juicio del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial, no parecia atender todos los requisitos del articulo 4 del CIEDR3.

A través del caso Féret, el TEDH hizo un llamamiento recordando que es
del todo crucial, «que los politicos en sus discursos publicos, eviten difundir
declaraciones que tiendan a alimentar la intolerancia»®’.

Probablemente el mayor obstaculo al que se deben enfrentar los tribuna-
les a la hora de dirimir en este tipo de casos, es determinar cuando unas de-
claraciones alientan o no la intolerancia; o si por el contrario, como sostiene
Alcacer Guirao, pertenecen a un evidente animus iocandi que no correspon-
de con el estilo de «una arenga que persiga enervar los animos»®. A este
respecto Sottiaux confirma que en el caso Féret el tipo de discurso es apro-
piado calificarlo como incitador al odio racial y la discriminacion de forma
intencionada®!. Para el TEDH, parece quedar claro que «el odio no requiere
un determinado acto de violencia o acto criminal», difamaciones contra sec-

57 ROSENFELD, M., «El discurso del odio en la jurisprudencia constitucional: analisis
comparativo», Pensamiento Constitucional, Afio XI, Num. 1, p. 194.

8 Segun las observaciones del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Ra-
cial en Bélgica, la Ley de 30 de julio de 1981 sobre la represion de determinados actos
basados en el racismo, si bien representaba un adelanto en la campafia de lucha contra la
discriminacion racial en Bélgica, el alcance de la Ley continua siendo limitado. Requiere
el Comité, a su vez, informacion sustantiva adicional sobre las denuncias presentadas ante
los tribunales en relacion con el cumplimiento de la Ley, y sobre la existencia de grupos
que promuevan la discriminacion racial. Vid. Office for the High Comissioner for Human
Rights, «Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Ra-
cialy, (1992), A/47/18, par. 44-68.

% En esta linea se ha venido manifestando entre otros muchos, la Comision Europea
Contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI), que recomienda encarecidamente a los parti-
dos politicos, de resistir la tentacion de presentar imagenes negativas respecto a personas
extra comunitarias y de grupos minoritarios. «Los partidos politicos deben adoptar posi-
ciones firmes contra cualquier forma de racismo, discriminacion y xenofobia en politicay.
Entre otros, Vid. Commissione Europea Contro el Razismo e 1 Intoleranza, «Terzo Rap-
poro sull'Italiay, Strasburgo, (2006), p, 28.

% Vid. ALCACER GUIRAO, R., op. cit, p. 02: 26.

¢! Siguiendo la jurisprudencia del caso Keedstra, este autor asevera que «incitement
is to mean active support or instigation, the intention requirement is to imply a subjective
desire to stir up hatred, and hatred is to connote emotion of an intense and extreme nature
that is clearly associated with vilification and detestation». Vid. SotTiaUX, S., «‘Bad
Tendencies’ in the ECtHR s ‘Hate Speech’ Jurisprudence», Europa Constitutional Law
Review, (2011), p. 54.
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tores de la poblacion, grupos especificos o la incitacion a la discriminacion,
es suficiente para que las autoridades enfaticen la lucha contra el discurso
racista y la libertad de expresion irresponsable®?.

6. CONCLUSIONES

Con lo hasta aqui expuesto, podemos sostener que cualquier tipo de suce-
so motivado por odio, tiene un perfil de tipo emocional que serd tan diverso
como dispares sean, las ideologias, apreciaciones e interpretaciones. Tal y
como describe Aniyar, los delitos de odio, son «crimenes motivados por las
diferencias»®.

Pero, ;hasta donde se pueden permitir y limitar esas diferencias? A las
dificultades procesales a la hora de imputar cualquier tipo de delito; cuando
estos son causa de un moévil odioso, se adicciona la delimitacion de los mar-
genes entre el respeto a la libertad de expresion y la prohibicion penal de
determinados discursos hirientes caracteristicos de las democracias militan-
tes. Acertadamente Alcacer Guirado apunta que exceptuando aquellos dis-
cursos que supongan una provocacion directa a la violencia, restringir la li-
bertad de expresion sin darse aquella inminente provocacion, Unicamente
podria aceptarse «en sociedades en situacion estructural de crisis, en las que
las desigualdades existentes de facto entre grupos sociales sean de tal grado
que impidan a algunos acceder en condiciones de igualdad al ejercicio de la
libertad de expresion publica»®. Sin embargo, esta tesis nos evoca la necesi-
dad de identificar qué tipo de sociedad puede llegar a ser considerada estable,
es decir, ecuanime.

2 «La Cour estime que I’incitation a la haine ne requiert pas nécessairement 1’appel
a tel ou tel acte de violence ou a un autre acte délictueux. Les atteintes aux personnes
commises en injuriant, en ridiculisant ou en diffamant certaines parties de la population et
des groupes spécifiques de celle-ci ou I’incitation a la discrimination, comme cela a été le
cas en I’espéce, suffisent pour que les autorités privilégient la lutte contre le discours ra-
ciste face a une liberté d’expression irresponsable et portant atteinte a la dignité, voire a la
sécurité de ces parties ou de ces groupes de la population. Les discours politiques qui in-
citent a la haine fondée sur les préjugés religieux, ethniques ou culturels représentent un
danger pour la paix sociale et la stabilité politique dans les Etats démocratiques ». Vid.
STEDH de 16 de julio de 2009, Féret vs. Bélgica, No. 15615/07, & 73.

¢ Vid. ANIYAR DE CASTRO, L., op. cit., p. 15.

¢ Advierte este autor, que en este tipo de sociedades, cualquier discurso de odio cae-
ria en un campo de cultivo abonado previamente para la discriminacion, generando enton-
ces un menoscabo de las condiciones de seguridad del colectivo discriminado. Reconoce
que en una sociedad inestable, el ejercicio de la libertad de expresion de las minorias no
seria instrumento suficiente para hacer frente al discurso del odio y que solo en una «so-
ciedad establey, sin desequilibrios ni desigualdades entre colectivos, dispondra de los
mecanismos necesarios para hacer frente al discurso del odio sin ser necesario acudir a los
instrumentos finales de la pena. Vid. ALCACER GUIRAO, op. cit., p. 02: 30.
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Sin lugar a dudas, en una sociedad ideal, en la que todas las voces dispon-
gan del mismo derecho legitimo y universal de pronunciarse al mismo nivel,
resultaria sencillo neutralizar cualquier tipo de discurso de odio proveniente
de alguna corriente minoritaria.

Trasponiendo aquella sociedad ideal, a cualquier sociedad convencio-
nal moderna en la que obviamente, pese a existir un derecho a la libertad de
expresion reconocido, ciertamente no todas las voces suenan igual de fuer-
tes ni tienen la misma difusion, la tesis de Alcacer, dificilmente seria vali-
da. En esa linea apunta Serrano, acerca de unas declaraciones del politico
José Bono.

En caso similar al de las declaraciones que originaron el caso Otegui vs.
Espafia; el parlamentario del Grupo Socialista José Bono, declaraba publica-
mente que Arnaldo Otegui era «un secuestrador»®, en relacion a dos asuntos
en los que resultaron afectados dos politicos y que pese a conocer la inocen-
cia del politico vasco —al haber sido absuelto—y la gravedad de las acusacio-
nes, Bono, se permitié continuar acusandole sirviéndose de la injusta cober-
tura mediatica.

A través de un riguroso analisis, este autor muestra ejemplos en los que a
través de los medios se trata de justificar la «guerra como método de resolu-
cion frente al didlogo», haciendo mencidn entre otros, al documental «la re-
volucion de la libertad» de la fundacion FAES®.

Lo cierto es que el calado y la influencia con la que los medios de comu-
nicacion inciden en la sociedad no tienen parangon y ha venido utilizandose
en contra del derecho internacional de los derechos humanos por los poderes
publicos. Entre otros, la denominada por Miralles, «vergonzante guerra des-
atada por la OTAN vy el visto bueno de Naciones Unidas para derrocar al
dictador en Libia»®; los efectos devastadores de la guerra de los Balcanes;
los de las invasiones de Afganistan e Irak, en los que —en contra de las reso-

% Las diferencias entre las declaraciones «ignominiosas» —tal y como las denomind
el TC, del parlamentario Otegui contra el Jefe del Estado al llamarle «jefe de los tortura-
dores», y las declaraciones del socialista Bono, al llamar a Otegui «secuestrador», nos
resultan sino similares, tal vez, ain mas directas las segundas al imputar directamente al
parlamentario vasco y atreverse a «juzgar por lo que ha hecho». Vid. ETA.— Europapress.
es, «Bono recuerda que el «angelito» Otegi secuestro6 a Javier...» 27/10/2011. «Pero Ote-
gui fue juzgado por ambos delitos y absuelto y los que son absueltos de un juicio de se-
cuestro no son secuestradores. Bono se podia permitir llamar secuestrador a alguien que
habia sido absuelto de esa acusacion porque la satanizacion mediatica ya se habia previa-
mente conseguido». Vid. SERRANO, P., Medios Violentos. Palabras e imagenes para el
odio y la guerra, Ed. El Viejo Topo, Barcelona, 2008, p. 55.

% SERRANO, op.cit., p. 68 y ss.

¢7 MIRALLES SANGRO, P.P., «Democracia, derechos humanos y constitucion exigen el
cierre inmediato de los centros de internamiento de extranjeros (CIES)», Revista de Dere-
cho UNED, Vol. 10, 2012, p. 736.
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luciones de la ONU- a través de una vilipendiadora manipulacion mediatica,
se tratd de convencer a la comunidad internacional de la necesidad de em-
prender la devastadora «War on Terror». En todas y cada una de ellas, el
discurso del odio emitido a través de los medios de comunicacion fue el
instrumento de justificacion e incitacion a la guerra®,

Jiménez Moliner detecta siete tipos de manifestaciones de odio en el con-
flicto de los Balcanes: la negacion de la existencia de minorias o incluso de
una determinada etnia; la imagen negativa de los inmigrantes, minorias reli-
giosas y étnicas y los extranjeros; ataques contra representantes o lideres de
las minorias; ataques contra ONGs, periodistas o intelectuales; ataques con-
tra Occidente; «hate speech» fundado en «no hechos» y «hate speech» pro-
vocador de violencia®. Identifica esta autora el discurso del odio «por la uti-
lizacion de un vocabulario discriminatorio, cuidadosamente seleccionado,
dirigido a legitimar la consideracion negativa y despectiva de todos aquellos
que no pertenecen al nosotros».

Consideramos que el libre intercambio de ideas, incluidas las ofensivas,
es «crucial para las fricciones saludables de un sistema plural»’!, no crimina-
lizando unicamente aquellas hirientes al Estado o sus Instituciones, como si
de una democracia militante se tratara y obligando a cumplir los limites ya
establecidos por las Convenciones internacionales a los propios 6rganos le-
gislativos”.

Por todo ello, una vez mas sostenemos —en la linea de la Declaracion
Conjunta sobre Difamacion de Religiones y sobre Legislacion Anti-terrorista
y Anti-extremista— que la mejor manera de afrontar la existencia de prejui-

 Entre otros, Michael Moore trata de documentar como el entonces presidente de los
Estados Unidos de América, utilizo los medios de comunicacion para promover sendos
holocaustos —Afganistan e Irak—, bajo el pretexto de la seguridad internacional y con la
Unica meta de asegurar inmensos beneficios petroleros para las compaiiias norteamerica-
nas. Vid. MOORE, M., Fahrenheit 9/11, documental, USA, (2004).

% En circunstancias no ajenas a la situacion politica actual espafiola, en 1990, de un
dia para otro se dejo de emitir en legua albanesa en la television y radio kosovares, comen-
zando a emitir casi exclusivamente en lengua serbia, etiquetando como «terrorista, traido-
res y enemigos del estado a quienes antes abogaban por la independencia de Kosovoy.
Vid. JIMENEZ MOLINER, A., «Medios de comunicacion y hate speech en las sociedades
post-totalitarias: el paradigma de Kosovo», Cuadernos Catedra Fabrique Furi6, Vol.
50/51, 2005, p. 125y ss.

" Vid. Ibidem, p. 130.

" Vid. POKEMPNER, D., «Libertad de expresion y guerra contra el terrorismoy,
Politica Exterior, Nam. 127, (2009), p. 168.

2 En su cuarto informe sobre Espaia, la ECRI detect6 un partido politico abiertamen-
te xenofobo, la Plataforma por Cataluiia a la vez de diversos brotes de discursos de odio
en las filas del Partido Popular, contra inmigrantes rumanos y gitanos. Vid. Comision
Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI), «Cuarto Informe sobre Espafiay,
(2011), Ep. 93.
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cios sociales, es a través de un diadlogo abierto, que exponga el dafio causado
por tales prejuicios y combata los estereotipos negativos’. Dialogo, que
hasta cierto punto, ha venido caracterizando a la sociedad espafiola, respecto
de otras sociedades que han sufrido los efectos devastadores del terrorismo™,
pero que a dia de hoy, es posible que pase a la historia”.
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TitTLE: Freedom of expression: unlimited right according to the ECHR?
From hate speech to hate crime.

RESUMEN: Al inicio de la década de los ochenta y con posterioridad a al
Pacto internacional de derechos civiles y politicos, algunos paises anglo-
sajones comenzaron a introducir normas especificas para combatir tipos
delictivos motivados por odio e intolerancia.

Tras mas de treinta arios muchos autores observan minimo el acerca-
miento en términos de derecho comparado, para atajar el fenomeno del
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odio, siendo acusada la falta de voluntad politica para frenar el palpable
desmembramiento social que ocasiona este tipo de delitos, y los moviles
que favorecen su materializacion, especialmente a través del discurso del
odio — «hate speech».

Muchas son las voces e instituciones que promueven limitar ese tipo de
discursos extremos, sin sopesar que poniendo freno al discurso, se limita-
rian otros derechos fundamentales, especialmente la libertad de expre-
sion, e incluso limitando el discurso de los intolerantes, sin desearlo daria-
mos paso a una sociedad suspicaz que de facto daria cobijo a radicalismos
imprevistos. Pero, ;cudles son sus limites?

Trataremos aqui de hacer una rapida aproximacion al concepto y evolu-
cion de los delitos de odio, qué discursos pueden desencadenar acciones
violentas, qué respuesta estan dando las instituciones europeas y qué li-
mites estan dibujando los tribunales.

ParL4BRAS CLAVE: Delitos de odio, discurso de odio, efecto general de si-
lenciamiento, prejuicio, propaganda.

ABSTRACT: In the early eighties, some Anglo-Saxon countries started to intro-
duce into their laws specific rules to combat a special type of crimes — moti-
vated by hate and intolerance towards the victims and their groups — the so
called «hate crimesy. However, more than three decades later, the incorpo-
ration of this kind of laws into the different internal legislations of the coun-
tries of continental Europe is still going very slow. There is practically no
political, social, legal and legislative will to put an end to the apparent social
division caused by offenses and motives which favor their appearance, espe-
cially through the so called «hate speechy.

There are those who suggest setting limits, without taking into account
that, by forbidding the speech, they would limit other fundamental rights,
especially the freedom of expression. Besides, by limiting the speech of
the intolerants, we would give way to a suspicious society that de facto
would host unexpected radicalism. With this study, we intend to make a
quick approach to the concept and the evolution of hate crimes and eva-
luate what kind of offensive speech can trigger off violent actions, which
answers are given by the Europeans institutions and which limits are
drawn by the Courts.

Keyworps: Chilling effect, hate crimes, hate speech, prejudice, propaganda.

REcIBIDO: 22.09.2014
ACEPTADO: 26.11.2014

Estudios de Deusto
ISSN: 0423-4847, Vol. 62/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2014, pags. 15-40 26



LIBERTAD DE EXPRESION
Y CENSURA EN INTERNET
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SUMARIO: 1. LA SOCIEDAD DIGITAL Y EL IMPACTO DE INTERNET EN EL
MODELO COMUNICATIVO. 2. UNA PROPUESTA DE RELECTURA DE LA LIBER-
TAD DE EXPRESION COMO «/US COMMUNICATIONIS». 3. LA PROYECCION DE
LAS GARANTIAS A LA LIBERTAD DE EXPRESION EN EL MUNDO DIGITAL: EL
DESPLIEGUE DE LA LIBERTAD Y LAS NUEVAS FORMAS DE CENSURA. 3.1. La
importancia de las garantias constitucionales en el control de conteni-
dos en la Red. 3.2. Nuevas formas de «censura» en Internet y la rede-
finicion de las garantias constitucionales. 3.2.1. Lectura del funda-
mento de la prohibicion de censura como garantia de la libertad de
expresion en la Era digital. 3.2.2. La proyeccion de las garantias a la
libertad de expresion sobre las nuevas formas de censura. 4. A MODO
DE CONCLUSION: LA NECESIDAD DE SALVAGUARDAR EL PLURALISMO EN
LA RED Y LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES A LA LIBERTAD DE EXPRE-
SION EN EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO.

1. LA SOCIEDAD DIGITAL Y EL IMPACTO DE INTERNET
EN EL MODELO COMUNICATIVO

Los cambios tecnolégicos y el nacimiento de Internet han impactado so-
bre el «modelo de sociedad» provocando una auténtica revolucion. Se ha
producido un cambio excepcional en las estructuras productivas, econdomi-
cas, politicas, sociales y culturales, como consecuencia de esta revolucion

! Quisiera agradecer la oportunidad de haber desarrollado esta investigacion en el
Tribunal Constitucional por invitacion de su presidente, Prof. Pérez de los Cobos, con la
ayuda del excelente personal de la biblioteca del Tribunal. Los resultados de la misma han
sido presentados en el IXth World Congress of Constitutional Law 2014, «Constitutional

Challenges: Global and Local».
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tecnologica®. Tanto es asi que los cambios en el modelo social que estamos
viviendo se comparan con la revolucion industrial e, incluso, con la revolu-
cion neolitica. Una revolucion basada en la informacion y en la comunica-
cion, la cual ha desbordado las categorias de tiempo y espacio propias del
mundo fisico y que ha dado lugar a un nuevo espacio, un «tercer entorno»?,
el virtual. ;Habra dado comienzo una nueva Era en la Historia?* Lo que es
seguro es que nos encontramos ante una nueva realidad frente a la que hay
que prepararse y que exige adaptaciones, no solo para la acogida a las nuevas
tecnologias’, sino desde la mas amplia vision que exige la nueva sociedad. Y
si la sociedad evoluciona, también el Derecho debe hacerlo®.

En esta Era, Internet, definido como «A4 never-ending worldwide
conversation»’, es asi el agora publica del siglo XXI8, un espacio para la liber-
tad de expresion en su sentido mas amplio; «Infernet et les réseaux numéri-
ques, c¢’est avant tout un nouvel espace d’expression humaine, un espace in-
ternational qui transcende les frontiéres, un espace décentralisé qu’aucun
opérateur ni aucun Etat ne maitrise entiérement, un espace hétérogéne o
chacun peut agir, s exprimer et travailler, un espace épris de liberté»’. Ain

2 Vid.: MuROz MACHADO, S., La regulacion de la red. Poder y Derecho en Internet,
Taurus, Madrid, 2000, p. 11; y SARTORI, G., Homo videns, Laterza, Bari, 2000.

* Término que es utilizado para presentar un nuevo espacio social (la ciudad digital) que
se distinguiria del primer entorno (el natural) y del segundo entorno (la ciudad), en ECHEVA-
RRIA, J., Telépolis: los sefiores del aire y el tercer entorno, Destino, Barcelona, 1999.

4 En este sentido N. NEGROPONTE afirma cuatro cualidades que vienen a caracterizar
a la nueva «Era digital» y que, segiin su opinion, son tan poderosas que la haran triunfar
en todo caso: una sociedad «descentralizaday, «global», «armonizadora» y «permisiva»
(NEGROPONTE, N., El mundo digital, Ediciones B, Barcelona, 1997, p. 271).

> De manera temprana asi lo planteaba el «Bangemann Report, Europe and the Global
Information Society» (1994) que ya ponia de manifiesto la necesidad de adoptar medidas
para la creacion de un entorno favorable al desarrollo de las incipientes tecnologias que
estaban surgiendo. A nivel europeo vid.: Initiative eEurope — An information society for
all (COM(1999) 687 final y otras posteriores).

¢ En este sentido sostiene DESANTES-GUANTER que «la llamada «revolucion de la in-
formacion» lleva consigo, como consecuencia, una «evolucion del Derecho» muy ante-
rior a la innovacion de las normas positivas» (Derecho a la informacion. Materiales para
un sistema de la comunicacion, Fundacion COSO, Valencia, 2004, p. 66).

7 Asi defini6 Internet el Juez Stewart Dalzell en el afio 1996 en la sentencia del Tri-
bunal Federal del Distrito de Pensilvania de 11 de junio de 1996, caso ACLU v. Janet
Reno, 96-963; posteriormente confirmada por la Sentencia del Tribunal Supremo nor-
teamericano caso ACLU v. J. Reno, 96-511, 26 June 1997, en una de las més relevantes
decisiones judiciales, en la que, por primera vez, afirmaba judicialmente la importancia de
la Red como un espacio para la libertad de expresion al conocer de la constitucionalidad
de la Communications Decency Act (1996).

8 SENADO ESPANOL, Informe especial comision redes informdticas, 9/12/1999, http://
www.senado.es/pdf/legis6/senado/bocg/10812.PDF.

9 ConsEIL D’ETAT, Rapport Internet et les reseaux numeriques, 9/06/1998.
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mas, en el espacio virtual se ha venido a crear una nueva «urbs», la ciudad
virtual, un lugar de encuentro para la discusion y el debate publico a nivel
global con «a public service value»'®. Y en esta «ciudad digital» la clave va a
ser la «comunicaciony», que salva impedimentos espaciales o temporales, y
que dibuja un nuevo modelo comunicativo para la sociedad'': multidireccio-
nal, en el que la informacion fluye y todos son emisores y receptores; total-
mente horizontal, donde cualquier ciudadano puede participar sin que existan
barreras de acceso; y un modelo disperso y descentralizado, en el que no hay
un centro de control. La comunicacion se presenta ahora como un proceso
interactivo, hay un cambio en el centro de control y ya no hay partes pasivas.
Se han confundido las figuras de emisor y receptor de la informacioén'. El
centro de la comunicacion pasa ahora a ser el publico. Ya no se trata de un
«club» burgués en el que el espacio publico estaba dominado por unos pocos
ilustrados; ni de un modelo de comunicacion de masas en el que los medios de
comunicacion filtraban y transmitian un flujo de informacion acabado, en un
modelo jerarquizado, unidireccional y concentrado en el que los medios eran
los emisores de la informacién mientras que los ciudadanos quedaban poster-
gados al mero papel de receptores o de consumidores de informacion'. Ante
tales modelos comunicativos, como afirmara LIEBLING, «Freedom of press is
guaranteed only to those who own onex»'®. Sin embargo, con Internet al menos
potencialmente se viene a romper esta premisa, de manera que el nuevo mo-
delo comunicativo que a partir del mismo nace presenta un profundo cardcter
democratizador". Surge un nuevo modelo de opinion publica y se presenta la
oportunidad de una democracia mucho mas participativa. Qué duda cabe de
que el individuo cuenta ahora con mayores posibilidades de participacion en
el debate publico, en ese «marketplace of ideas».

10 ComITE DE MINISTROS, Recomendacion CM/Rec(2014)6, «Guide to human rights
for Internet users», 16/04/2014, § 3.

T Sobre los cambios en el modelo comunicativo vid.. NEGROPONTE, N., El mundo
digital, in toto; y, para una vision panoramica, LOPEZ GARCIA, G., Modelos de comunica-
cién en internet, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, e Ip., «Comunicacién en red y muta-
ciones de la esfera publica», Zer. Revista de estudios de comunicacion, n. 20, 2006, pp.
231-249: http://www.ehu.es/zer/zer20/zer20 15 lopez.pdf.

12 Vid.: FERNANDEZ ESTEBAN, M.* L., Nuevas tecnologias, Internet y derechos funda-
mentales, Mc GrawHill, Madrid, 1998, pp. 88 y ss.

13 Un modelo en el que «Heterodox messages do penetrate the net of corporate control
Jjust as they penetrate church and state control» (CURRY JANSEN, S., Censorship. The knot that
brinds power and knowledge, Oxford University Press, New York/Oxford, 1988, p. 163).

4 Cita tomada de BOwMAN, S./WILLIS, C., We Media. How audiences are shaping the
future of news and information, The Media Center at the American Press Institute, 2003,
p- 47: www.hypergene.net/wemedia/, que a su vez la referencia de Simpson, J. B., Simp-
son’s Contemporary Quotations, Houghton Mifflin Company, 1988.

15 Vid.: Caso ACLU v. J. Reno, rec. nim. 96-511, Sentencia del Tribunal Supremo de
los Estados Unidos de 26 de junio de 1997.
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Sin embargo, el cambio tecnologico no garantiza por si mismo la plena
efectividad de la libertad ni garantiza un auténtico pluralismo democratico.
Oftrece oportunidades, pero no deja de entrafar riesgos y retos en cuanto a las
nuevas formas de tutela y ejercicio de los derechos de los ciudadanos y muy
en particular de la libertad de expresion. Es por ello que el objeto del presen-
te estudio tratara precisamente de afrontar la necesaria relectura de la libertad
de expresion en la Era Digital. Dos serdn entonces las preguntas que se pre-
tendera desarrollar a lo largo de este ensayo: 1) ;Como debe concebirse la
libertad de expresion en la sociedad digital? 2) ;Las nuevas posibilidades de
comunicacion garantizan por si mismas que por fin se esté exento de censuras
y se pueda alcanzar una sociedad pluralista? ;Coémo debe proyectarse la li-
bertad frente a las nuevas formas de censura en Internet y qué garantias seran
necesarias para lograr su plena efectividad?

2. UNA PROPUESTA DE RELECTURA DE LA LIBERTAD
DE EXPRESION COMO «I/US COMMUNICATIONIS»

Si es cierto, y yo asi lo comparto, que doscientos afios después de que sus
redactores ratificasen la Constitucion, la Red nos ha ensefiado el significado
de la Primera Enmienda, entonces el reconocimiento constitucional de esta
libertad requeriria una reestructuracion bastante radical de las arquitecturas
de la expresion también fuera de la Red!®. Corresponde por ello plantearnos
la libertad de expresion en la Era digital, porque, como expresa J. M. BALKIN,
«Internet and digital technologies help us look at freedom of speech from a
different perspective. That is not because digital technologies fundamentally
change what freedom of speech is. Rather, it is because digital technologies
change the social conditions in which people speak, and by changing the
social conditions of speech, they bring to ligth features of freedom of speech
that have always existed in the background but now become foregrounded»"’.
Una nueva perspectiva que creo que debe aprovechar a la definicion general
de la libertad y no sélo a su proyeccion en su ejercicio a través de Internet!®.
Una libertad cuyo contenido y fundamentacion han estado en continua evo-
lucién, intimamente vinculada tanto con el modelo de Estado, pero también
con la realidad social y con los distintos medios que, segiin el momento his-
torico, han servido de cauce preferente para la comunicacion social —desde
los primeros libelos a la prensa escrita, llegando a los medios de comunica-
cion de masas y ahora a Internet—.

16 LESSIG, L., El Codigo y otras leyes del ciberespacio, Taurus, Madrid, 2001, p. 309.

17 BALKIN, J. M., «Digital speech and democratic culture: a theory of freedom of expres-
sion for the information society», New York University Law Review, n. 79-1, April, 2004, p.
2: http://www.yale.edu/lawweb/jbalkin/telecom/digitalspeechanddemocraticculture.pdf.

18 LESSIG, L., El Cddigo..., op. cit., p. 309.
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En la Era digital creo que las libertades de expresion y de informacion
deben avanzar hacia la afirmacion de un ius communicationis, un derecho a
la comunicacién en el que se dé tutela a todo el proceso comunicativo enten-
dido en toda su extension, reconociendo la libertad de expresarse en su ver-
tiente activa, pero también la dimension pasiva y los derechos a recibir y
acceder a la informacion, entendida ésta a su vez en su sentido mas amplio
—informaciones, opiniones, valoraciones...—!°. Un derecho que, ademas, en-
contraria su anclaje en los textos internacionales de derechos humanos, par-
ticularmente en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que en su
art. 19 reconoce este derecho de comunicacion que trasciende las mas estric-
tas visiones de la libertad de expresion: «este derecho incluye el de no ser
molestado a cause de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones
y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier
medio de expresion»®. Son facetas que se han ido forjando a lo largo de la
evolucion de esta libertad pero que ahora parecen adquirir particular vigor en
la sociedad virtual y muy en especialmente en su ejercicio a través de Inter-
net, ya que en el actual modelo de comunicacion se da una relacion interacti-
va en la que ya no se puede plantear el modelo tradicional de emisores-recep-
tores de informacion, sino que todos los usuarios se convierten, en palabras
de CoTINO HUESO, en «prosumidor»?!.

De esta manera, en relacion a la delimitacion interna de la libertad de ex-
presion entendida como un ius communicationis, desde un punto de vista de
su contenido objetivo ésta se compadece mal con aquellas concepciones de la
misma que proponen la fijacion de limites internos como puede ser la «doctri-
na de las materias privilegiadas», segin la cual sélo ciertos contenidos de
relevancia para formar la opiniéon publica merecen quedar amparados por esta

19 Sobre la caracterizacion del ius communicationis, véase CORREDOIRA Y ALFONSO,
L., «Lectura de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 en el paradigma
de la nueva «Sociedad de la informacion». Estudio especifico del articulo 19.», en COTINO
Hugso (Coord.), Libertad en Internet. La red y las libertades de expresion e informacion,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 58-73; BEL MALLEN/CORREDOIRA Y ALFONSO, Dere-
cho de la informacion, Ariel, Barcelona, 2003, PERUGINELLI, G./RAGONA, M. (ed.), Law
via the Internet. Free access, quality of information, effectiveness of rights, European
Press Academic Publishing, Florence, 2009.

2 En términos muy parecidos también reconocen tanto la libertad de comunicar
como la de recibir informaciones ¢ ideas, véanse el Pacto Internacional de derechos ci-
viles y politicos (art. 19); el Convenio Europeo de Derechos Humanos (art. 10); la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (art. 11); la Convenciéon Ame-
ricana de Derechos Humanos (art. 13); y la Carta Africana de derechos humanos y de
los pueblos (art. 9).

2l CotiNO HUESO, L., «Algunas Claves para el analisis constitucional futuro de las
libertades publicas ante las nuevas tecnologias (con especial atencion al fenémeno de los
«blogs»)», en Estudios juridicos sobre la sociedad de la informacion y nuevas tecnolo-
gias, Facultad de Derecho de Burgos, Burgos, 2005, p. 59.
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libertad?>. Como se ha dicho, en un orden basado en la comunicacion, cual-
quier informacion o pensamiento serd, al menos prima facie, meritorio de tu-
tela con independencia de su valor para la sociedad®. Una cuestion que a este
respecto resulta problematica es la tutela de la publicidad ya que puede cues-
tionarse si la misma debe quedar amparada por la libertad fundamental®.

De igual modo, frente a concepciones que originariamente habrian entendi-
do la libertad de expresion salvaguardaria tnicamente aquel pensamiento
«original», el «proprio pensiero» como vendria afirmado por la Constitucion
italiana®, en la Era digital éstas parecen desbordarse. Se aboga por la redefini-
cion de la libertad incluyendo el derecho de publicar, de distribuir, de interac-
tuar con otros e intercambiar ideas, de apropiarse de los materiales culturales y
de combinarlos y compartir los resultados, de producir cultura. En definitiva,

2 Por ejemplo, en la doctrina italiana FOIS, S., Principi costituzionali e libera mani-
festazione del pensiero, Giuffreé, Milan, 1957.

2 A mi juicio la tutela prima facie de las expresiones debe extenderse a cualquier
contenido expresivo de ideas o informaciones, incluso a aquellos claramente ofensivos,
sin perjuicio de que en un juicio sucesivo puedan excluirse de proteccion y se justifique su
restriccion. Es por ello que no comparto la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) que excluye de plano del ambito de proteccion del convenio a ciertos
contenidos como son los discursos negacionistas del Holocausto, racistas o xendfobos,
homoéfobos o islamofobicos (vid.: SSTEDH 23/10/2012, V. A. Molnar v./ Romania; De-
cisiones TEDH 20/10/2007, P. Ivanov v./ Russia; 16/11/2004, M. A. Norwood v./ United
Kindom; 24/06/2003, Roger Garaudy v./France; y 1/02/2000, Schimanek v./ Austria).

24 El TEDH ha establecido que la publicidad si que debera quedar amparada: «The
Court would first point out that Article 10 (art. 10) guarantees freedom of expression to
«everyoney. No distinction is made in it according to whether the type of aim pursued is
profit-making or not (see, mutatis mutandis, the Autronic AG v. Switzerland judgment of
22 May 1990, Series A no. 178, p. 23, para. 47) and a difference in treatment in this
sphere might fall foul of Article 14 (art. 14). (...) Article 10 (art. 10) does not apply solely
to certain types of information or ideas or forms of expression (see the markt intern Ver-
lag GmbH and Klaus Beermann v. Germany judgment of 20 November 1989, Series A no.
165, p. 17, para. 26), in particular those of a political nature, it also encompasses artistic
expression (see the Miiller and Others v. Switzerland judgment of 24 May 1988, Series A
no. 133, p. 19, para. 27), information of a commercial nature (see the markt intern Verlag
GmbH and Klaus Beermann judgment previously cited, ibid.) —as the Commission rightly
pointed out— and even light music and commercials transmitted by cable (see the Grop-
pera Radio AG and Others v. Switzerland judgment of 28 March 1990, Series A no. 173,
p. 22, paras. 54-55)» (STEDH de 24 de febrero de 1994, caso Casado Coca c./Esparia,
rec. num. 1545/89, § 35).

2 El art. 21 de la Constitucion italiana reconoce que «Tutti hanno diritto di manifes-
tare liberamente il proprio pensiero con la parola, lo scritto e ogni altro mezzo di diffu-
sioney, de lo que un sector doctrinal ha excluido del ambito interno de la libertad aquellas
expresiones falsas o incluso el pensamiento «non originale» (vid.: Esposito, C., La liber-
ta di manifestazione del pensiero nell ordinamento italiano, Giuffreé, Milan, 1958, pp. 36;
PACE, A./MANETTL, M., La liberta di manifestazione del propio pensiero. Art. 21. Com-
mentario della Costituzione, Zanichelli editore, Bolonia, 2006, pp. 88).
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«freedom is bricolage»?s, como afirma BALKIN. La nueva concepcion de la li-
bertad de expresion no puede basarse en unos valores mercantilistas, sino que
ha de sostenerse sobre una nueva vision de la «cultura democraticay». La liber-
tad de comunicacion que se descubre a partir de los nuevos desarrollos tecno-
logicos «is thus both individual and cultural. It is the ability to participate in
an ongoing system of culture creation through the various methods and tech-
nologies of expression that exist at any particular point in time»*'. Ello no
quiere decir que se desprotejan los derechos de propiedad intelectual y serd
necesario definir legislativamente de la manera mds precisa posible los limites
a la libertad en el punto de colision con estos derechos?. De hecho, como se
afrontara posteriormente al relacionarse con las garantias a la libertad, han sido
notables los conflictos que ha planteado la reciente regulacion en tutela de la
propiedad intelectual pretendiendo, en ocasiones de forma excesivamente inci-
siva, el establecimiento de medios de control y vigilancia de la libertad de co-
municacion con serio menoscabo de sus garantias®. En sentido contrario, han
surgido nuevas formulas de derechos de propiedad que, garantizando el reco-
nocimiento del autor, facilitan dar un uso libre a las obras en sintonia con los
parametros de esta nueva cultura abierta y colectiva, y amparan con ello esta
nueva forma de entender la libertad de comunicacion (y de creacion)®.

No son las tnicas fronteras que necesitaran redefinicion. Asi las cosas, la
concepcion de la libertad de expresion como una libertad de comunicacion en
sentido amplio provoca intensas colisiones con otros derechos o bienes consti-
tucionales. Particularmente debe destacarse, ademas de la propiedad intelec-
tual, el derecho a la privacy y aquellos otros derechos derivados del mismo,
como son el derecho a la proteccion de datos o el mas reciente «derecho al
olvido»®!. A este respecto se exige una atenta valoracion de aquellas reglas o

26 BALKIN, J. M., «Digital speech and democratic culture...», op. cit., pp. 43-44.

27 [bidem, p. 5.

2 Como reconoce la Recomendacion del Comité de Ministros (CM/Rec(2014)6) «on
a Guide to human rights for Internet users», 16/04/2014: «you are free to create, re-use
and distribute content respecting the right to protection of intellectual property, including
copyrighty.

¥ En Espaiia puede servir el ejemplo de la aprobacion de la Disposicion Final Segun-
da del Proyecto de Ley de Economia Sostenible, que permite el cierre por una comision
administrativa de paginas web que vulneren los derechos a la propiedad intelectual; o en
Francia la Loi n. 2009-669, du 12/06/2009 (HADOPI), sobre la que el Conseil Constitu-
tionnel declar6 inconstitucional que pudiera ordenarse la desconexion de Internet por un
6rgano administrativo sin un proceso judicial.

3 Un ejemplo es el sistema «copyleft». Incluso, ha surgido un «Pirata Party» que ha
hecho de esta nueva cultura su ideario politico y el cual llegd a alcanzar representacion en
el Parlamento Europeo.

31 Sobre la proteccion de los datos personales y el derecho al olvido debe considerarse
en particular la Propuesta de Reglamento de Proteccion de Datos de la Uniéon Europea
(COM (2012) 11) y la cuestion prejudicial planteada ante el Tribunal de Justicia de la UE
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criterios que, en un «definitional balancing» (a mi juicio competencia esencial-
mente del legislador’?), definan la colision entre estos derechos. En cualquier
caso, se trata de una regulacion de la libertad en base a una limitacion externa,
es decir, fundada en la proteccion de otros bienes constitucionales y que exige
como presupuesto reconocer que el contenido expresivo que colisiona con otro
bien esta prima facie amparado por la libertad de comunicacion.

Por otro lado, en relacion en concreto con el uso de Internet y de las Nue-
vas Tecnologias, se proclama un (nuevo) derecho de acceso a la sociedad de
la informacion y a las nuevas tecnologias de la informacion y la comunica-
cion (TICs), incluso como derecho fundamental inherente al propio recono-
cimiento de la libertad de expresion y de informacion®. Se trataria de un
derecho que se podria asentar en el derecho general a «gozar de los benefi-
cios del progreso cientifico y de sus aplicaciones» reconocido en el art.
15.1.b) del Pacto Internacional de derechos econdémicos, sociales y cultura-
les. Este derecho, todavia con unos perfiles difusos, presenta una doble di-
mension, por un lado, como un derecho de acceso a la tecnologia en st mis-
ma, reconociendo éstas como un «servicio universal» al que todos los

por la Audiencia Nacional espafiola en relacion a la posibilidad de extender la regulacion
de proteccion de datos a la actividad que realizan los buscadores de Internet como Google
aplicando también una suerte de «derecho al olvido» (Google Spain and Google, C-131/12)
y que ha sido resuelta en la sentencia de 13 de mayo de 2014. El TJUE ha concluido en esta
sentencia, entre otros extremos, que «en la medida en que la supresion de vinculos de la
lista de resultados podria, en funciéon de la informacion de que se trate, tener repercusiones
en el interés legitimo de los internautas potencialmente interesados en tener acceso a la
informacion en cuestion, es preciso buscar, en situaciones como las del litigio principal, un
justo equilibrio, en particular entre este interés y los derechos fundamentales de la persona
afectada con arreglo a los articulos 7 y 8 de la Carta. Aunque, ciertamente, los derechos de
esa persona protegidos por dichos articulos prevalecen igualmente, con caracter general,
sobre el mencionado interés de los internautas, no obstante este equilibrio puede depender,
en supuestos especificos, de la naturaleza de la informacion de que se trate y del caracter
sensible para la vida privada de la persona afectada y del interés del publico en disponer de
esta informacion, que puede variar, en particular, en funcion del papel que esta persona
desempeiie en la vida publica» (§ 81). Sobre el «derecho al olvidoy, vid.. SIMON CASTELLA-
NO, P., El régimen constitucional del Derecho al olvido digital, Tirant lo Blanch, Valencia,
2012; Pizzerty, F., Il caso del diritto all’oblio, G. Giappichelli Editore, Torino, 2013; o
varios capitulos en TERUEL LozANO, G. T. et alii, Desafios para los derechos de la persona
ante el siglo XXI: Internet y Nuevas Tecnologias, Aranzadi, Navarra, 2013.

32 Vid.: RoLLA, G., «El dificil equilibrio entre el derecho a la informacion y la tutela
de la dignidad y de la vida privada», Cuestiones constitucionales: revista mexicana de
derecho constitucional, n. 2, 2002, pp. 161 y ss.

3 Cfr. Resolucion de la Asamblea General de la ONU sobre «access to information
technologies» (AG/RES. 1421 (XXVI-0/96)), de la Conferencia General de la UNESCO
sobre «Recommendation concerning the Promotion and Use of Multilingualism and Uni-
versal Access to Cyberspace», 15/10/2003; y The European Charter of Rights of Citizens
in the Knowledge Society.
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ciudadanos han de poder acceder y del que podrian derivarse obligaciones
prestacionales por el Estado®; pero, por otro, como un derecho al acceso a la
informacion de la Red, relacionado asi con la libertad de recibir informacion,
pero superando a ésta para enmarcarse también con el derecho a la cultura®.
En palabras del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: «7The right to In-
ternet access is considered to be inherent in the right to access information
and communication protected by national Constitutions, and encompasses
the right for each individual to participate in the information society and the
obligation for States to guarantee access to the Internet for their citizens.»>.

Del mismo modo, en cuestiones mas colaterales también seria convenien-
te replantear algunos aspectos en relacion al reconocimiento de la libertad de
comunicacion a la luz de la nueva realidad social y del actual modelo comu-
nicativo. Asi, por ejemplo, la necesidad de estudiar cual ha de ser el alcance
de la exigencia de veracidad en la Red o la importancia del medio y del modo
de comunicacion para el tratamiento juridico®. Temas que quedan abiertos
al debate y a la reflexion.

Especialmente los medios de comunicacion se enfrentan a sustanciales
cambios en su «ecosistema» y en su regulacion que afectan también al con-
tenido de la libertad de expresion. Asi, por ejemplo, la especial proteccion
que tradicionalmente se atribuia al ejercicio de las libertades comunicativas
por los periodistas se enfrenta a su proyeccion en el actual «periodismo
participativo»®®, que tanta importancia ha adquirido. Y, en este sentido, es
dificil distinguir entre un estatus reconocido a la prensa formal, con unas
particulares garantias, de la proteccion general a la libertad®.

3 SENADO EspaNoOL, «Informe especial comision redes informaticasy», 9/12/1999,
http://www.senado.es/pdf/legis6/senado/bocg/10812.PDF.

35 Vid.: PERUGINELLI, G./RAGONA, M. (ed.), Law via the Internet. Free access, quality
of information, effectiveness of rights, European Press Academic Publishing, Florence,
2009; y CORREDOIRA Y ALFONSO, L., «Internet II», en BEL MALLEN/CORREDOIRA Y AL-
FONSO, Derecho de la informacion, Ariel, Barcelona, 2003, pp. 561.

3 STEDH (2* seccion) de 18 de diciembre de 2012, caso Yildirim c./ Turquia, rec.
num. 3111/10, § 31. Vid.: The Joint declaration on freedom of expresion and the Internet
(UN, OSCE, OAS, ACHPR), 1/06/2011: «Giving effect to the right to freedom of expres-
sion imposes an obligation on States to promote universal access to the Internet.» (§6.a);
y The European Charter of Rights of Citizens in the Knowledge Society que reclama el
«rights to access», «rights to education and training», «rights to online information» y
«rights to online participationy.

37 Vid.: CotiNo HuEso (Coord.), Libertad en Internet. La red y las libertades de ex-
presion e informacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007.

3% Sobre este nuevo modelo de periodismo participativo, vid.: BOWMAN, S./WILLIS,
C., We Media..., op. cit., passim; y COTINO HUESO, L., «Algunas Claves para el analisis
constitucional...», op. cit., pp. 66.

¥ Por el contrario, el Tribunal Supremo italiano, por ejemplo, ha rechazado que los
sitios webs puedan beneficiarse de la garantia constitucional prevista para el secuestro de
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Asimismo, en cuanto al modelo regulativo que se pueda proyectar para
Internet en relacion con la libertad de expresion, a diferencia de la regulacion
de la radiodifusion en el que se admitia constitucionalmente mayor injeren-
cias de los poderes publicos dadas sus caracteristicas especiales (escasez,
penetracion, problemas de concentracion y necesidad de garantizar el plura-
lismo), las mismas no parecen concurrir en el caso de Internet, cuyo régimen
mas bien debiera identificarse con el mas puramente liberal propio de la
prensa®. Ademas, en un momento en el que uno de los pilares de las nuevas
tecnologias es la «convergencia» de servicios, tales conclusiones permitirian
acercarse al principio de indiferencia del medio, de manera que el medio a
través del que se ejercite la libertad de expresion sea efectivamente un «fac-
tor neutro» en la regulacion de la misma.

Por 1ultimo, en relacién al ejercicio de la libertad de expresion en el cibe-
respacio y muy concretamente a través del WWW, por mas que se apueste
por una amplia definicion de esta libertad se hace necesario subrayar algunas
peculiaridades en su delimitacion. Y es que no creo que toda paginas web
vaya a quedar prima facie protegida por la libertad de expresion, para lo cual
entiendo necesario distinguir las webs en atencion a la finalidad de la activi-
dad a la que cada pagina web se dirige. En particular diferenciaria aquellas
dedicadas a la difusion o procesamiento de contenidos expresivos (informa-
ciones u opiniones)* , potencialmente protegidas por la libertad de expresion
con independencia de sus contenidos o de si con las mismas se persigue una
finalidad econdmica; de esas otras paginas webs que se dedican a la presta-
cion de servicios telematicos*, que estarian excluidas de proteccion bajo el

la prensa (Cass. Sez. V, 10594, 5/11/2013, Dep. 5/03/2014). Vid.: MEeLzI D’ERis, C., «La
Cassazione esclude 1’estensione ai siti in Internet delle garanzie costituzionali previste per
il sequestro di stampati», Diritto Penale Contamporaneo, 25/03/2014.

40 Como se ha visto, asi lo entendi6 el Tribunal Supremo norteamericano (Sentencia
del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de 26 de junio de 1997, caso ACLU v. J.
Reno, rec. niim. 96-511) donde concluy6 en primer lugar que en Internet no se verifican
las circunstancias que justifican una mayor regulacion y se debe aplicar un escrutinio
estricto a las restricciones que se impongan a la expresion por este medio; y, en segundo
término, considero necesario proteger la autonomia del nuevo medio dado su importante
caracter democratizador. En un sentido parcialmente diferente, el Tribunal Supremo no
aplico la «public forum doctrine» a Internet en relacion con la Children’s Internet Protec-
tion Act (American Library Association vs. United States, 594 US. 194 (2003)).

4 En este grupo incluiriamos aquellas paginas que prestan servicios de «suministracion
de informacion por via telematica» y también las paginas web de buscadores de informacion
a través de Internet (aquellas web que prestan servicios de «provision de instrumentos de
busqueda, acceso y recopilacion de datos o de enlaces a otros sitios de Internet»).

42 Aqui entrarian principalmente todas las paginas web dedicadas a actividades de
«comercio electronico», pero también esas otras que permiten diversos servicios telema-
ticos. Por ejemplo, en mi opinidon nada se opone a que, como en el mundo fisico, la Admi-
nistracion pudiera exigir el cierre de una web dedicada a la venga ilegal de farmacos.
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amparo de la libertad de expresion aunque si que puedan beneficiarse de la
tutela en base a otros derechos o libertades*. Esta delimitacion sera impor-
tante a la hora de abordar la proyeccion de las garantias constitucionales so-
bre el WWW, al tiempo que parece inadecuado pretender un régimen juridi-
co omnicomprensivo que afectara a todas las paginas web por igual*.

3. LA PROYECQION DE LAS GARANTIAS A LA LIBERTAD
DE EXPRESION EN EL MUNDO DIGITAL: EL DESPLIEGUE
DE LA LIBERTAD Y LAS NUEVAS FORMAS DE CENSURA

3.1. La importancia de las garantias constitucionales en el control
de contenidos en la Red

La Red, que originariamente parecia expresion del paradigma del ideal de
un espacio abierto a la anarquia®, se estd convirtiendo cada vez en un medio
mas controlado, incluso en un medio en el que el «poder» (publico o privado)
actlia de manera mads incisiva sobre la libertad de los ciudadanos. Surgen
nuevas férmulas de control exorbitantes, se proclaman nuevos limites a las
libertades, se pretende permitir penetrantes actuaciones administrativas y se
tiende a una «comercializacion» del ciberespacio*. Esto afecta muy especial-
mente al ejercicio de la libertad de expresion en Internet y a la proyeccion de
sus garantias constitucionales sobre este medio. Ello no quiere decir que se
asuma que Internet ha de quedar como un espacio libre de injerencias Estata-
les y ausente de cualquier género de regulacion*’. De hecho, comparto que tal
filosofia produciria en realidad exactamente el efecto contrario y es que la
ausencia de una «ley» en Internet precisamente puede terminar redundando
en una desproteccion para los ciudadanos®.

4 En tal sentido, en las paginas web dedicadas al comercio electronico entraria en
juego la libre iniciativa economica y otros derechos constitucionales, pero en principio no
la libertad de expresion. Por ejemplo, a mi juicio nada impide que se pueda regular, igual
que ocurre en el mundo fisico, que la Administracion pueda cerrar de manera preventiva
una pagina web que se dedica a la venta de medicamentos ilegales.

4 Un ejemplo es la Directiva de Comercio electronico (2000/31/EC) la cual trascien-
de la regulacion del comercio electronico y mantiene una amplia vocacion regulatoria de
las actividades en Internet.

4 En este sentido puede verse, por ejemplo, la «Declaration of the Independence of
Cyberspace» promovida en 1996 por John Perry Barlow.

4 Vid.: MACKINNON, R., Consent of the networked, Basic Books, New York, 2012, part.
1, Chap. 1; 0 Boix PALop, A., «Derechos de propiedad y garantia del pluralismo. Notas sobre
el producto informativo en Internet y su tratamiento juridico», en Cotino HUEso (Coord.),
Libertades, democracia y gobierno electronico, Comares, Granada, 2006, pp. 73-75.

47 Asi lo pretende la «Declaration of the Independence of Cyberspace» (1996).

“ Vid.: MUuNOzZ MACHADO, S., Los itinerarios de la libertad de palabra, Discurso
leido el dia 26 de mayo de 2013, Real Academia Espafiola, Madrid, 2013; RoIG, A., De-
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Pero lo cierto es que técnicamente, Internet, por mas que se define como
un espacio abierto y sin fronteras, permite controles incluso mas incisivos
que los que pueden establecerse a la comunicacion en el espacio fisico®. Asi,
hay Estados dictatoriales que, desconociendo los postulados minimos de la
libertad de expresion, han impuesto sistemas que llevan desde la mas drastica
desconexion del pais de Internet a otros mecanismos de control mediante la
imposicion de filtros gubernamentales, exigencias de autorizaciones para el
uso de Internet, medidas policiales y penales, etc.. La respuesta en demo-
cracia debe ser distinta, aunque no por ello éstas dejan de controlar los con-
tenidos que circulan por Internet’'. Resulta legitimo que cualquier Estado
trate de bloquear la difusion de aquellos contenidos que resultan ilicitos y de
fijar restricciones para los contenidos nocivos®, y para ello los modelos se-
guidos han sido distintos®®. Algo que ademas no deja de plantear dificultades

rechos fundamentales y tecnologias de la informacion y de las comunicaciones (TICS),
Bosch, Barcelona, 2010, pp. 100-101; ROGERS, K. M., The Internet and the Law, Palgra-
ve, Macmillan, London, 2011.

4 Aunque se volvera a continuacion sobre esta cuestion, sobre las diferentes formas
de control de Internet, vid.: OpenNet Initative (https://opennet.net) or Freedom House
(http://www.freedomhouse.org); OSCE, Report Freedom of Expression on the Internet. A
study of legal provisions and practices related to freedom of expression, the free flow of
information and media pluralism on the Internet in OSCE participating States, September
2010; y el libro MACKINNON, R., Consent of the networked..., op. cit., Part. 2, Chap. 3.

0 Vid.: REPORTEROS SIN FRONTERAS, «Los enemigos de Internet», 12/03/2009: http://
www.rsf.org/IMG/pdf/Enemigos_de Internet.pdf.

3t Vid.: OSCE, Report Freedom of Expression on the Internet. A study of legal provi-
sions and practices related to freedom of expression, the free flow of information and
media pluralism on the Internet in OSCE participating States, Septiembre 2010

52 Contenidos ilicitos son aquellos proscritos legalmente con caracter general como por
ofender o poner en peligro otros bienes o valores constitucionales. Por su parte, contenidos
nocivos seran aquellos que siendo licitos pueden sin embargo resultar perjudiciales para
determinados tipos de personas. A este respecto, es especialmente necesaria la proteccion de
la juventud y de la infancia, en concreto frente a contenidos que como la pornografia o la
violencia pudieran afectar a su correcto desarrollo personal. Vid.: BEATTIE, S., Community,
Space and online Censorship. Regulatin Pornotopia, Ashagte, Farnham, England/Burling-
ton (USA), 2009, Chap. 6.; MACKINNON, R., Consent of the networked, op. cit., Part. 4;
ROGERS, K. M., The Internet and the Law, Palgrave, Macmillan, London, 2011, chap. 11.

53 Asi se han planteado fundamentalmente dos modelos: el propio de los Estados
Unidos donde el gobierno se ha mostrado propenso a adoptar medidas reguladoras y limi-
tadoras de la libertad de expresion en Internet (asi, por ejemplo, the Communications
Decency Act (1996); the Safe Schools Internet Act (1999), the Child Online Protection
Act (1998) or the Children Online Privacy Protection Act (1998)), aunque con una fuerte
oposicion social que ha tenido respuesta judicial (en particular, ACLU v. J. Reno, 96-511,
26/06/1997 o American Library Association vs. US, 594 US. 194 (2003)). Y el modelo
mantenido en Europa, en el que se ha tendido a la adopcion de medidas menos restrictivas
para la libertad de expresion que ponen su acento en el compromiso de operadores y
usuarios, cuyas lineas guia han sido el «fomento del uso responsable de Internet», la
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dadas las propias caracteristicas del medio (global, abierto y descentralizado
en el que rige la horizontalidad suprema)®*, cuya regulacion exige una dificil
armonizacion legislativa (que incluiria tratar de establecer estandares comu-
nes acerca de los limites a la libertad de expresion®), pudiendo ser conve-
niente arbitrar un sistema de gestion mundializado de la Red*, y en el que

«sensibilizacion» de los usuarios, «impulso a la autorregulacion» y el establecimiento de
«hot lines» (cfr. Action Plan for a Safer Internet 1999-2004 and Safer Internet Plus Pro-
gramme). En general sobre los modelos de control, vid.: FERNANDEZ ESTEBAN, M®. L.,
Nuevas tecnologias, Internet y derechos fundamentales, op. cit., pp. 331; y BEATTIE, S.,
Community, Space and online Censorship. Regulatin Pornotopia, op. cit.

5+ Asi las cosas, ante un fenémeno global y sin fronteras como es Internet, los Estados
mantienen estandares distintos para definir aquello que debe ser considerado como ilicito
y todavia mas diferentes son las concepciones de lo que ha de ser entendido por nocivo, en
relacion con la intensidad en la que los ordenamientos constitucionales reconocen la liber-
tad de expresion. Esto propicia el que ante los intentos regulativos de un Estado se pueda
dar una suerte de forum shopping y se crean «paraisos digitales». Pero es que, ademas,
cuando los Estados tratan de hacer valer su jurisdiccion y se esfuerzan en hacer retirar
determinados contenidos de la Red, se han encontrado con respuestas reflejas que han
empeorado en muchos casos las situaciones o se han visto obligados a llevar a cabo ejer-
cicios exorbitantes de su jurisdiccion. Es el caso de lo ocurrido en el asunto de los conteni-
dos nazis en Yahoo o en el caso Compuserve, en los que las jurisdicciones francesa y ale-
mana respectivamente terminaron «gobernando» el mundo al forzar la retirada de Internet
de determinados contenidos que, siendo ilegales en esos paises, no lo eran en aquellos en
los que estaban alojados. Interesante fue también el caso Radikal, en el que el intento de las
autoridades alemanas de censurar una revista de extrema izquierda ilegal en este pais, pro-
voco la respuesta de cientos de internautas que se lanzaron a reflejar los contenidos de la
misma para que fuera imposible su censura. Y algo parecido ocurri6 con el caso del libro
Le Grand Secret y que a pesar de las prohibiciones de publicacion dictaminadas por la
autoridad judicial francesa fue ampliamente difundido por la Red. O lo sucedido en Espaiia
con el caso del secuestro judicial de la portada de la revista El Jueves. CUCURANAU, D.,
Aspects of regulating freedom of expression on the Internet, School of human rights re-
search series, vol. 27, Intersentia, Antwerpen/Oxford/Portland, 2008; MACKINNON, R.,
Consent of the networked, op. cit.; COTINO HUESO, L./DE LA TORRE FORCADELL, S., «El
caso de los contenidos nazis en Yahoo ante la jurisdiccion francesa: un nuevo ejemplo de
la problematica de los derechos fundamentales y la territorialidad en internet», Actas del
XV Seminario de Derecho e informdtica, Aranzadi, Madrid, 2002, pp. 897-917.

55 Un intento, por ejemplo, es la Convencion Europea contra el Cibercrimen donde tan
s6lo se alcanzo un acuerdo de minimos sobre los contenidos ilicitos de Internet para el delito
de pornografia infantil. Asimismo, quiero resefiar que los limites a la libertad de expresion en
Internet no tienen que distinguirse de los limites generales a la libertad de expresion (por
ejemplo, pornografia infantil debera ser lo mismo con independencia del medio a través del
que se difunda). De ahi que no comparta los intentos de fijar un contenido material diferen-
ciado para los limites a esta libertad en atencion a que se desarrolle esta actividad a través de
internet. Aqui lo que se plantea es la necesidad de armonizar los mismos a nivel internacional.

3¢ Vid.: MUuNOzZ MACHADO, S., La regulacion de la red. Poder y Derecho en Internet,
op. cit., pp. 65; CUCURANAU, D., Aspects of regulating freedom of expression on the Inter-
net, School of human rights research series, vol. 27, Intersentia, Antwerpen/Oxford/Port-
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ante las dificultades de la accion estatal puede también ser adecuado comple-
mentar ésta con formas de autorregulacion y de autocontrol por parte de los
propios usuarios y operadores de Internet®’.

Del mismo modo, también debe tenerse en cuenta el control de la Red que
puede venir dado por los propios poderes privados, operadores de Internet
que también pueden comprometer el pluralismo de Internet®®.

Asimismo, como advierte el informe «Fahrenheit 451.2: Is Cyberspace
Burning?»” de la American Civil Liberties Union, hay que ser muy cauteloso
con la regulacion de las actividades realizadas en Internet y de los contenidos
que se difunden a través del mismo, ya que, al final, «4Any content-based re-
gulation of the Interent, no matter how benings the purpose, could burn the
global village to roast the pig».

De manera que si se quiere garantizar que Internet sea un auténtico espacio
de libertad y libre desarrollo de la personalidad, un foro abierto al pluralismo,
sin que ello suponga admitir un libérrimo «escupidero» igualmente dafiino para
los derechos de las personas, habra que reconocer la conveniencia de regular y
controlar la difusion de contenidos por Internet pero con la salvaguarda de pro-
yectar sobre la Red las garantias propias de la libertad de expresion, no sélo
desde una perspectiva liberal, sino también desde la concepcion de esta libertad
en un Estado social y democratico para lograr la plena efectividad del derecho
fundamental al acceso a la informacion de Internet y la garantia del pluralismo.

3.2. Nuevas formas de «censura» en Internet y la redefinicion de las
garantias constitucionales

3.2.1. Lectura del fundamento de la prohibicion de censura como garantia
de la libertad de expresion en la Era digital

El paradigma de las especificas garantias a la libertad de expresion
desde su originario reconocimiento ha sido precisamente la prohibicion de

land, 2008; MACKINNON, R., Consent of the networked, op. cit., Part. 5, Chap. 13; y RoG-
ERS, K. M., The Internet and the Law, Palgrave, Macmillan, London, 2011, pp. 5.

57 Vid.: FERNANDEZ ESTEBAN, M.* L., Nuevas tecnologias, Internet y derechos funda-
mentales, op. cit., pp. 102 y ss.

% Como advierte la Declaracion del Comité de Ministros sobre derechos humanos y
EStado de Derecho en la Sociedad de la Informacion the (CM(2005)56 final of 13 May
2005): «ICTs provide unprecedented opportunities for all to enjoy freedom of expression.
However, ICTs also pose many serious challenges to that freedom, such as state and private
censorship». Porque hay un riesgo real de control privado de Internet (vid.: MUNOZ MACHA-
DO, S., Los itinerarios de la libertad de palabra, op. cit., p. 231; Dawn C. NUNZIATO, Virtual
freedom. Net Neutrality and Free Speech in the Internet Age, Stanford Law Books, Califor-
nia, 2009, pp. 88; MACKINNON, R., Consent of the networked, op. cit., part. 4).

5 Cfr. http://'www.aclu.org/technology-and-liberty/fahrenheit-4512-cyberspace-burning
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la censura®. Sin pretender ofrecer ahora un concepto técnico-juridico de la
prohibicién de censura tal y como viene formulado por los textos constitu-
cionales®!, el fundamento ultimo de esta garantia ha sido salvaguardar que
se pueda dar una comunicacion libre sin injerencias gubernamentales (por
tanto publicas —y en particular gubernativas—), centradas en especial en las
medidas impeditivas que de forma previa se pudieran fijar para la difusion
de mensajes comunicativos®>. Como garantia constitucional, la prohibi-

% Con una revision historica de la censura a la libertad de expresion, vid.. CURRY
JANSEN, S., Censorship. The knot that brinds power and knowledge, Oxford University
Press, New York/Oxford, 1988 and SCAMMELL, M., «Censorship and its history — a per-
sonal view», in Information, freedom and censorship, The article 19 World Report 1988,
Longman, UK, 1988, pp. 1-18.

' Debe destacarse que a nivel supranacional las distintas cartas de derechos funda-
mentales al reconocer la libertad de expresion sin embargo no establecen una especifica
prohibicion de la censura. Por ejemplo, la Declaracion Universal de Derechos Humanos
reconoce la libertad de expresion y de informacion «sin fronteras» (art. 19); o en términos
similares el Pacto Internacional sobre derechos civiles y politicos de 1966 (art. 19). El
Convenio Europeo de Derechos Humanos si que afiade que la libertad de expresion debe
darse «sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de
fronterasy»; y que «El presente articulo no impide que los Estado sometan a las empresas
de radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de autorizacion previa»
(art. 10). Tal formula es mantenida también por la Carta de Derechos Fundamentales de
la Union Europea que reconoce la libertad de expresion y de informacion (art. 11). Si que
la recoge tal prohibicién de censura la Convencion Americana de Derechos Humanos:
«The exercise of the right provided for in the foregoing paragraph shall not be subject to
prior censorship but shall be subject to subsequent imposition of liability» (art. 13.2). De
manera que en Europa la concreta definicion técnico-juridica de la garantia de la prohibi-
cion de censura previa debe buscarse principalmente en las distintas constituciones nacio-
nales. A modo de ejemplo, la Constitucion alemana, «No habra ninguna forma de censu-
ra» (5.1.in fine); la Constitucion italiana, «La prensa no puede quedar sujeta a
autorizaciones o censuras» (art. 21.2); la Constitucion espafiola, «E! ejercicio de estos
derechos no puede restringirse mediante ningun tipo de censura previay (art. 20.2); o la
Constitucion de Portugal, «No podra ser impedido ni limitado el ejercicio de estos dere-
chos por ningun tipo o forma de censura» (art. 37.2).

2 Por ejemplo, el Tribunal Constitucional Federal aleméan ha definido la censura
como «Als Vor- oder Priventivzensur werden einschrinkende Mafsnahmen vor der Hers-
tellung oder Verbreitung eines Geisteswerkes, insbesondere das Abbdngigmachen von
bebordilcher Vorpriifung und Genehmigung seines Inhalts (Verbot mit Erlaubnisvorbe-
halt) bezeichnet» (BVerfGE 33, 53 (Der lachende Mann)). O en términos muy similares
el Tribunal Constitucional espafiol afirmaba que debia entenderse por censura «cualquier
medida limitativa de la elaboracion o difusion de una obra del espiritu, especialmente al
hacerla depender del previo examen oficial de su contenido» (STC 52/1983, de 17 de ju-
nio, FJ. 4.°y en términos similares STC 13/1985, de 31 de enero). O la Corte Costituzio-
nale Italiana sostenia: «la censura quale istituto tipico del diritto pubblico, secondo gli
organi dello Stato, e soltanto essi, esercitano autoritativamente un controllo preventivo
sulla stampa, adottato con provvedimento contenente un giudizio sulla manifestazione del
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cidon de censura no quiere decir que no pudiera limitarse la libertad de
expresion, ahora bien no se pueden admitir controles «sistematicos» sobre
las distintas formas de comunicacion® y menos aun puede someterse la
difusion de una obra a una revision sobre la base de criterios religiosos,
ideologicos o politicos®.

Pues bien, asi entendidas estas garantias van a resultar insuficientes en el
ambito de Internet®, muy especialmente porque en la Red muy dificilmente
se pueden imponer limites previos a la difusion de mensajes. Una vez que
una persona tiene acceso a la Red, resulta practicamente imposible controlar
aquello que la misma puede difundir a través de este medio. El caracter abier-
to, horizontal y, sobre todo, la interactividad y espontaneidad que caracteri-
zan a la comunicacion a través de Internet imposibilitan tales practicas de
censura previa sobre la publicacion y difusion de contenidos. Son muy difi-
ciles de configurar filtrados ex ante de aquello que va a ser publicado por este
medio. Es por ello que en Internet el eje del control se va a dirigir hacia me-
canismos que permiten controlar 1) el acceso al medio; 2) sobre la creacion
vdesarrollo de las tecnologias de la comunicacion y la informacion, es decir,

pensiero rimesso alla pubblica amministrazione» (Sentt. Cort. Cost. 150/1970y 93/1972).
Cfr. GARCIA MORALES, M. J., «La prohibicion de la censura en la era digitaly, UNED.
Teoria y Realidad Constitucional, n. 31, 2013, pp. 237-276.

% En tal sentido, Michael Scammell describe la censura como: «Censorship, for all
practical purposes, is the systematic control of the content of any communications medi-
um, or of several or all of the media, by means of constitutional, judicial, or administra-
tive, financial or purely physical measures imposed directly by, or with the connivance of
the ruling power or a ruling elite [...]. But the concept of a systematic imposition of con-
trols is, I think, essential to determining whether or not censorship is being practised in a
given country [...]. Where a systematic control of all the communications media is in
force» («Censorship and its history — a personal view», en Information, freedom and cen-
sorship, op. cit., p. 10).

¢ Por ejemplo, el Oxford English Dictionary define «censor», en su segunda acep-
cion: «An official in some countries whose duty it is to inspect al books, journals, dra-
matic pieces, etc., before publication, to insure that they shall contain nothing immoral,
heretical, or offensive to governement» (cita tomada de CURRY JANSEN, S., Censorship.
The knot that brinds power and knowledge, op. cit).

¢ Para una relectura de la prohibicion de censura, vid.: GARCIA MORALES, M.* J., «La
prohibicion de la censura en la era digital», op. cit., pp. 237-276; y previamente yo tam-
bién me he ocupado de la cuestion en TERUEL LozaNo, G. M., «Libertad de expresion en
Internet, control de contenidos de las paginas web y sus garantias constitucionales», Re-
vista Aranzadi de derecho y nuevas tecnologias, n. 25, 2011, pp. 81-103; e Ib., «El
Legislador y los riesgos para la libertad de expresion en Internet: notas sobre las garantias
constitucionales de la libertad de expresion en la LSSICE y en la Disposicion Final
Segunda del Proyecto de Ley de Economia Sostenible», en Cotino Hueso, L. (Ed.), Liber-
tades de expresion e informacion en Internet y las redes sociales: ejercicio, amenazas y
garantias, Publicaciones de la Universidad de Valencia, Valencia, 2011, p. 52-87: http://
www.derechotics.com/congresos/2010-libertades-y-20/e-libro-e-libertades-2010.
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sobre el derecho a crear los medios y soportes que permitan acceder a Inter-
net; 3) también se puede tratar de controlar y limitar el derecho de los ciuda-
danos al acceso a la informacion existente en la Red. De ahi que sea sobre
estos aspectos donde se debe fijar ahora la proteccion constitucional.

Asimismo, tan dafiinos pueden ser para el ejercicio de esta libertad si
estos controles son impuestos por autoridades publicas como si vienen
determinados por los propios operadores privados de Internet, lo que tam-
poco puede ser desconocido desde el punto de vista de las garantias consti-
tucionales.

Asi las cosas, el contenido que a mi juicio debe definir las garantias libe-
rales propias de la libertad de expresion, en particular de lo que es conocido
como «censuray, releidas en la Era digital segln el contenido del «ius com-
municationis», debe venir definido por la salvaguarda frente a todo obstaculo
(publico o privado) a la libre circulacion de ideas e informaciones, de forma
que cualquier persona pueda difundir y tener acceso al flujo comunicativo
sin ningun limite®. Junto a la proteccion de la posicion activa de quien pre-
tende publicar o difundir un determinado mensaje, la prohibicion de la cen-
sura debe proteger frente a todo obstdaculo que restrinja cualquiera de las
facultades comunicativas y amparar asi el libre acceso de todo «mensaje
comunicativo al proceso de comunicacion publica»® —l6gicamente para que
entre un mensaje en el proceso de comunicacion publica sera necesario que
el mismo sea potencialmente accesible por los ciudadanos—. Al mismo tiem-
po que se debe dar garantia a otros derechos derivados como es el derecho a
la creacion de medios en los términos ya sefialados. Por su parte, solo la au-
toridad competente («preferiblemente»® la autoridad judicial) en el corres-
pondiente proceso puede impedir, sobre la base de la tutela de otros bienes

% En este sentido, el Comentario General No. 34 sobre el Articulo 19 del Pacto Inter-
nacional de derechos civiles y politicos, adoptado en la sesion 102.* (11-29 de Julio de
2011), por el Comité de Derechos Humanos de la ONU, donde se afirma: «43. Any restric-
tions on the operation of websites, blogs or any other internet-based, electronic or other
such information dissemination system, including systems to support such communica-
tion, such as internet service providers or search engines, are only permissible to the ex-
tent that they are compatible with paragraph 3.».

7 Vid.: VILLAVERDE MENENDEZ, 1., Los derechos del publico. El derecho a recibir
informacion del articulo 20.1.d) de la Constitucion espaiiola de 1978, Tecnos, Madrid,
1995, p. 103.

% No existe una restriccion constitucional a que la Administraciéon pueda controlar
los excesos en el ejercicio de esta libertad, al menos a nivel de los textos internacionales.
A nivel nacional habria que verificar aquellos Estados que mas alla de la prohibicion de
censura previa recogen también la prohibicion del secuestro administrativo de comunica-
ciones, proyectandose el mismo no s6lo como una prohibicion de un secuestro preventivo
sino como una mas amplia prohibicion de intervencion de la Administracion. Vid.: VILLA-
VERDE MENENDEZ, ., «Censura, secuestro y medidas cautelares en materia de libertad de
informacion y expresion», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, n. 4, 2001.
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o valores dignos de proteccion, el acceso o difusion a contenidos expresivos,
segun lo previsto legalmente y sin que sean admisibles controles sistemdticos
de la informacion®. Alin mas, enriqueciendo esta vision de las garantias a la
libertad con los postulados del Estado social y democratico, la libertad de
expresion podra justificar la imposicion de cargas o de obligaciones a los
sujetos privados que participen del proceso comunicativo y amparara la in-
tervencion estatal para corregir las disfunciones y facilitar la plena eficacia
de esta libertad para todos los ciudadanos y garantizar asi tal espacio auténti-
camente pluralista.

3.2.2. Laproyeccion de las garantias a la libertad de expresion
sobre las nuevas formas de censura

Imponer obstaculos o tratar de censurar Internet puede parecer tanto
como «tratar de poner vallas al campo», pero, como se ha adelantado, técni-
camente es posible; de manera que corresponde ahora afrontar como ultima
cuestion la forma en la que se deben hacer valer las garantias a la libertad de
comunicacion en relacion con las nuevas formas de censura o control que
pueden darse en la Red”. En concreto se van a afrontar las siguientes: A) Las
autorizaciones para el acceso an Internet; B) El bloqueo del acceso a una
concreta informacion en Internet y el cierre de paginas web; C) Los sistemas
generales de filtado y bloqueo de internet y su regulacion; y D) Otros riesgos
para el pluralismo en la Red derivados del «dominio empresarial» y formas
de «censura privada». Dejo fuera de un estudio mas concreto otras formas
mas agresivas de censura cuya ilegitimidad constitucional es patente en cual-
quier minimo contraste con la libertad de expresion’'. Es el caso, por ejem-
plo, de algunas medidas adoptadas en paises autoritarios para impedir el ac-
ceso de los ciudadanos a Internet —por ejemplo Corea del Norte o Afganistan
bajo el gobierno taliban—, de forma que el pais se mantiene desconectado de
la Red global; o, en sentido similar, como se vio en las revueltas de la prima-
vera arabe, algunos gobiernos redujeron el «ancho de banda» disponible para
bloquear asi el acceso a la Red™.

% ScAMMELL, M., «Censorship and its history — a personal viewy, in Information,
freedom and censorship, op. cit., p. 10.

" Vid.: OSCE, Report Freedom of Expression on the Internet. A study of legal provi-
sions and practices related to freedom of expression, the free flow of information and
media pluralism on the Internet in OSCE participating States, September 2010 and GAR-
cia MORALES, M.? J., «La prohibicién de la censura en la era digital, op. cit., pp. 237-276.

" Vid.: MACKINNON, R., Consent of the networked, op. cit., part. 2, chap. 3.

2 Vid.: GARCIA ORTA, M.* ], et alii, «Redes sociales y herramientas 2.0 en las elec-
ciones de Iran», Congress «Alfabetizacion mediatica y culturas digitales», 13-14 May
2010 in Seville: http://www.gabinetecomunicacionyeducacion.com/files/adjuntos/
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a) Las autorizaciones para el acceso a Internet como formas
de «censura previa»

Una media técnicamente posible para controlar el acceso a la informacion
en Internet seria el establecimiento de sistemas de autorizacion o licencia
previa para poder acceder a la Red o, de manera algo menos incisiva, un
«registro policialy de quienes sean usuarios de Internet. Tales medidas creo
que resultan reprochables constitucionalmente desde la perspectiva del obs-
taculo que suponen para el libre acceso a las fuentes de informacién. A modo
de ejemplo, se puede imaginar el revuelo que causaria que el Estado preten-
diera imponer un sistema de autorizaciones previas para controlar aquellos
que compran libros. Algo a todas luces intolerable.

Asimismo, estas medidas de autorizacion o licencia previa podrian pre-
tender ser impuestas no sobre el acceso de los usuarios, sino sobre los Pro-
veedores de Servicios de Internet (PSI) o sobre la creacion de medios de
comunicacion digitales. Aqui se estaria obstaculizando el derecho a la crea-
ci6n de medios de comunicacion, entendido en este caso como el derecho a
crear y desarrollar los medios y soportes necesarios para la prestacion de los
servicios de comunicacion e informacion. Aunque esta cuestion se vincula
mas directamente con la libre iniciativa econdmica, también tiene otra ver-
tiente derivada de la libertad de expresion en la medida en que se estd ponien-
do en juego la posibilidad de crear y desarrollar las infraestructuras necesa-
rias para la comunicacion y difusion de informacion. Es por ello que a mi
juicio tampoco se debe admitir la constitucionalidad de medidas de autoriza-
cion previa para desarrollar estas actividades. Este tipo de licencias puede ser
admitido en el caso de la radiodifusion por las especiales caracteristicas de
tales servicios, las cuales sin embargo no concurren en el caso de Internet™.
Asi lo ha entendido el Legislador europeo que en el articulo 4°.1 de la Direc-
tiva de Comercio Electronico’™ impone el «principio de no autorizacion pre-
via» de manera general para los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacion”, y ello a salvo de los regimenes de autorizacion previstos con

Redes%20sociales%20y%20herramientas%202.0%20en%20las%20elecciones%20pre-
sidenciales%20de%20Iran.pdf

" Vid.: Sentencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de 26 de junio de
1997, caso ACLU v. J. Reno, rec. nim. 96-511.

¢ Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de
2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la in-
formacion, en particular el comercio electronico en el mercado interior (Directiva sobre el
comercio electronico).

5 «Los Estados miembros dispondran que el acceso a la actividad de prestador de
servicios de la sociedad de la informacion no pueda someterse a autorizacion previa ni a
ningun otro requisito con efectos equivalentes» (art. 4.1 Directiva sobre comercio
electronico).
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caracter general en el ordenamiento juridico y que afecten a los mismos por
el tipo de actividad de que se trate.

b) Contenidos ilicitos y la legitimidad del bloqueo del acceso a una
informacion «determinaday» en Internet y el cierre de «concretas»
paginas web

Otra posibilidad para el control de los contenidos difundidos en Inter-
net es el bloqueo del acceso a los mismos o directamente el cierre de las
paginas web que los contuvieran, lo cual puede resultar necesario cuando
se trate de evitar la difusion de contenidos ilicitos. A tales efectos, como
presupuestos para considerar si tales restricciones pueden resultar legiti-
mas a la luz de la prohibiciéon de censura entendida en el sentido amplio
aqui mantenido, creo que es importante considerar los siguientes extre-
mos: 1) Como cuestion previa habrd que constatar que la paginas web o
los contenidos bloqueados quedan dentro del ambito prima facie protegi-
dos por la libertad de expresion, ya que de no estarlo no serian de aplica-
cion sus garantias (y, como ya he expuesto, a mi juicio no todas las pagi-
nas web merecen tal proteccion fundamental). 2) Que se trate del bloqueo
de unos contenidos determinados y concretamente identificados, de forma
que no resulta legitimo fijar una prohibicion genérica de bloquear un tipo
de contenidos o de webs’®, algo que exigiria establecer sistemas genéricos
de filtrado que, como ha advertido el Tribunal de Justicia de la UE”?, resul-
tarian contrarios al reconocimiento de la libertad de expresién, como se
estudiard a continuacion. 3) Que la decision de bloqueo sea adoptada por

76 Asi, el Comentario General No. 34 sobre el Articulo 19 del Pacto Internacional de
derechos civiles y politicos, adoptado en la sesion 102* (11-29 de Julio de 2011), por el
Comité de Derechos Humanos de la ONU, reconoce: «Permissible restrictions generally
should be content-specific; generic bans on the operation of certain sites and systems are
not compatible with paragraph 3».

77 SSTJUE de 24 de octubre de 2011, asunto Scarlet Extended SA, C-70/10; de 16 de
febrero de 2010, asunto Netlog NV, C-360/10; y en particular de 27 de marzo de 2014,
asunto UPC Telekabel Wien GmbH, C-314/12. En esta tltima, en un caso sobre una pagi-
na web que ponia a disposicion del publico peliculas sin el consentimiento de los titulares
del derecho de copyright, el Tribunal de Justicia ha declarado legitima la orden que impo-
ne al Proveedor de Servicios impedir el acceso a esta pagina web, pero con la condicion
de que las medidas que se adopten «no priven inttilmente a los usuarios de Internet de la
posibilidad de acceder de forma licita a la informacion disponible» (C-314/12, § 63). «A
este respecto, las medidas adoptadas por el proveedor de acceso a Internet deben estar ri-
gurosamente delimitadas, en el sentido de que deben servir para poner fin a la vulneracion
cometida por un tercero de los derechos de autor o de los derechos afines a los de autor,
sin que se vean afectados los usuarios de Internet que recurren a los servicios de dicho
proveedor para acceder licitamente a la informacion. De lo contrario, la injerencia de ese
proveedor en la libertad de informacion de dichos usuarios no estaria justificada a la luz
del objetivo perseguido.» (C-314/12, § 56).
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el organo competente como resultado (aunque sea como «medida caute-
lary) de un proceso legalmente establecido en tutela de otros derechos o
bienes que pudieran verse lesionados por la difusion de tales contenidos
ilicitos. Es precisamente la existencia de este «proceso» en salvaguarda de
otros bienes lo que diferencia del «puro» control de contenidos caracteris-
tico de la censura proscrita’®. En cualquier caso, este género de «interfe-
rence by public authority» en la libertad de expresion quedaran sometidas
a un estricto test como ha afirmado el TEDH™.

d) Lailegitimidad de la imposicion publica de sistemas «generales» de
filtrado y bloqueo de Internet. Principios para la adecuada regulacion
publica de los sistemas de filtrado en tutela de los jovenes y menores
frente a contenidos nocivos

Aunque Internet se caracterizaba por ser un medio esencialmente descen-
tralizado en donde no existe un punto Unico de control, lo cierto es que si que
hay unos puntos neuralgicos a partir de los cuales se puede dominar la Red al
menos en el marco espacial de un Estado. Estos son los Proveedores de Ser-
vicios de Internet (PSI). Los ciudadanos necesitan de algun tipo de proveedor
que les dé acceso a la Red y, por tanto, controlando a éstos se puede contro-
lar de manera indirecta el acceso de los ciudadanos a Internet. A través de
los mismos se puede monitorizar cualquier acceso a Internet y también blo-
quear el acceso a una determinada paginas web o a la informacion que cir-
cula por la Red. De esta manera, surgen asi otras formas mediatas de control
de Internet ejercidas a través de estos PSI. Entre estas formas de control

8 Como afirma la Recomendacion 2008/2160(INI), adoptada por el Parlamento
Europeo el 26 de marzo de 2009, los Estados miembros deben condenar las formas de
censura impuestas por los gobiernos sobre los contenidos que pueden circular por In-
ternet, y manda «fo ensure that freedom of expression is not subject to arbitrary res-
trictions from the public and/or private sphere and to avoid all legislative or adminis-
trative measures that could have a ‘chilling effect’ on all aspects of freedom of
speech». Porque, como expresa la nota explicatoria de la «Declaration on freedom of
communication on the Internet», adoptada por el Comité de Ministros el 28 de mayo
de 2003: «The absence of prior control by the State does not of course rule out mea-
sures being undertaken to remove content from the Internet or block access to it fol-
lowing a preliminary or final decision of the competent national authorities on its il-
legality, not only under penal law, but also under other branches of law such as civil
or administrative law.»

 Vid.: STEDH de 18 de diciembre de 2012, caso Yildirim c. Turquia, rec. nam.
3111/10, en relacion a la orden preventiva de bloqueo dictada por las autoridades turcas
de una pagina web considerada ofensiva, donde el Tribunal concluia «that such prior
restraints are not necessarily incompatible with the Convention as a matter of principle.
However, a legal framework is required, ensuring both tight control over the scope of
bans and effective judicial review to prevent any abuse of power» (§ 64).
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destacan los software de filtrado y bloqueo®, que pueden ser colocados en
cualquier «punto de acceso» de Internet y a través de los que, por medio de
una forma de clasificacion®' o de etiquetado®, se consigue el bloqueo de la
informacion que se encuentra en Internet.

A pesar de que estos sistemas de filtrado y clasificacion han sido acogidos
como modelos para cohonestar la libertad de expresion con la proteccion en
particular frente a contenidos nocivos, plantean problemas en cuanto a su
disefio técnico y eficacia®, y, sobre todo, pueden terminar resultando una
forma de censura segun por quién vengan impuestos o quién se encargue de

80 Sobre los distintos sistemas de filtrado, vid.. VILLATE, J., «Libertad de expresion en
Internet», Observatorio para la CiberSociedad, 2001: http://www.cibersociedad.net/archi-
vo/articulo.php?art=37

81 Como indica FERNANDEZ ESTEBAN existen basicamente cuatro sistemas que permi-
ten el bloqueo de la informacion: 1) Sistemas de lista blanca, que s6lo permiten el acceso
a determinadas direcciones que previamente han sido autorizadas; 2) Sistemas de lista
negra, que no permiten el acceso a determinadas paginas web que previamente han sido
excluidas; 3) Sistemas de deteccion de palabras-clave, a través de los cuales el programa
bloquea el acceso a los sitios web que contengan determinadas palabras que hayan sido
predefinidas como nocivas (ej. «sexo», «pechoy...); 4) Bloqueo por parte de los provee-
dores de acceso a porciones de Internet (FERNANDEZ ESTEBAN, M. L., «Limitaciones
constitucionales e inconstitucionales a la libertad de expresion en Internet (Comentario a
la Sentencia 96-511 del Tribunal Supremo Norteamericano de 26 de junio de 1997 que
declara la inconstitucionalidad de la Ley de Decencia en las Telecomunicaciones del
Congreso de los Estados Unidos)», Revista Espariola de Derecho Constitucional, n. 53,
1998, p. 292). Entiendo que aqui la autora se estaria refiriendo al sistema de «zonifica-
ciony de los contenidos propuesto por LESSIG, El Codigo..., op. cit., pp. 419. A través del
mismo determinados tipos de contenidos quedarian «recluidos» —zonificados— en Inter-
net, de manera que le estaria vedado el acceso a estos espacios virtuales a ciertas personas.
Esto exigiria que toda persona, o al menos determinados tipos de personas, debieran
identificarse al acceder a Internet de manera que el sistema, reconocidas estas personas,
no les permitiera el acceso a esos contenidos que estan en «zonas restringidasy.

82 Otro sistema que sin ser estrictamente de clasificacion si que estda muy vinculado,
es la Platform for Internet Content Selection (PICS). Este sistema se basa en la creacion
de «etiquetas» que informan del tipo de contenido de una pagina web. A partir de esa in-
formacion se pueden crear entonces distintos sistemas de clasificacion para poder permitir
el bloqueo en funcién de las preferencias de aquel que los desarrolle. Asi, por ejemplo,
una asociacion de corte religioso podria preparar un sistema de clasificacion donde que-
daran filtrados determinados tipos de contenidos contrarios a su doctrina. Toda la infor-
macion al respecto de esta plataforma se encuentra en: http://www.w3.org/PICS/

8 Muy contundente a este respecto es el informe de los grupos Cyber-Rights & Cy-
ber-Liberties « Who Watches the Watchmen: Internet Content Rating system, y Privatised
Censorship» (http://www.cyber-rights.org/watchmen.htm). También vid.: BEATTIE, S.,
Community, Space and online Censorship. Regulatin Pornotopia, op. cit., passim. La
propia Comision Europea ha reconocido, ademas de que los padres y educadores no estan
todavia suficientemente familiarizados con ellos, el avance tecnoldgico en este campo
todavia no es suficiente (Final evaluation of the implementation of the multiannual Com-
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la clasificacion y etiquetado de los contenidos nocivos o ilicitos®, y, ademas
de la libertad de comunicacién, pueden comprometer otros derechos y liber-
tades fundamentales, muy especialmente la privacidad.

Asi las cosas, importantes documentos de organismos internacionales
consideran que debe ser rechazado al tratarse de una forma de censura la
imposicion sistemas generales de filtrado y bloqueo®, ya sea directamente
por parte de los Estados o bien sea imponiendo la obligacion a los PIS?¢ de
que sean éstos los que filtren®’. Y es que, aunque este género de filtros no
afectan a la «publicacion» de contenidos, si que atentan directamente contra
el derecho de los ciudadanos a acceder a la informacion de la Red. En par-
ticular el TJUE ha rechazado la imposicion de este tipo de sistemas de filtra-
do cuando éstos fueran sistematicos aunque estuvieran dirigidos a prevenir la
difusion de contenidos ilicitos por vulnerar la propiedad intelectual®s.

munity action plan on promoting safer use of the Internet by combating illegal and har-
mful content on global networks —COM (2006) 663 final-).

8 Cfr. Report Cyber-Rights & Cyber-Liberties (UK) «Who Watches the Watchmen:
Internet Content Rating system, and Privatised Censorship» y «Fahrenheit 451.2: Is Cy-
berspace Burning?».

8 Asi, por ejemplo, el Comentario General n. 34 sobre el Articulo 19 del Pacto Inter-
nacional sobre derechos civiles y politicos, adoptado en la sesion 102.* (11-29 de Julio de
2011), el Comité de Derechos Humanos de la ONU ha sostenido: «“43. [...] Permissible
restrictions generally should be content-specific; generic bans on the operation of certain
sites and systems are not compatible with paragraph 3. [...]»; o la «Declaration on
freedom of communication on the Internet», adoptada por el Comite de Ministros el 28 de
Mayo de 2003, también ha reconocido que: «Public authorities should not, through gen-
eral blocking or filtering measures, deny access by the public to information and other
communication on the Internet, regardless of frontiers.»; asi como en la Resolucion CM/
Rec(2008)6 su Apéndice fija las guias para usar y controlar los filtros de Internet en aras
de garantizar el completo ejercicio de las libertades de expresion y de informacion.

8 Se afade a los PIS otros «servicios de intermediacion» en Internet como son los
buscadores de informacion sobre los cuales el Estado también puede imponer la obliga-
cion de que filtren las busquedas de los usuarios.

%7 Este es el sistema que mantienen algunos paises como China y buena prueba de ello
lo ha dado el reciente conflicto que ha enfrentado a las autoridades de este pais con el
metabuscador Google, el cual habia tenido que admitir para operar en China la leonina
condicion de «filtrar» las busquedas de sus usuarios. Sobre la censura de Internet en Chi-
na, vid.: MACKINNON, R., Consent of the networked, op. cit., Part. 2, Chap. 3.

8 SSTIUE de 24 de octubre de 2011, asunto Scarlet Extended SA, C-70/10; y de 16
de febrero de 2010, asunto Netlog NV, C-360/10. También puede ser considerada la
STJUE de 27 de marzo de 2014, asunto UPC Telekabel Wien GmbH, C-314/12. De tal
suerte que, buscando el «justo equilibrio» entre los derechos en conflicto, a juicio del
Tribunal de Justicia imponer a los PSI la obligacion de filtrar de forma sistematicas las
comunicaciones que se dieran a través de los mismos para evitar que circularan mate-
riales que vulneraran la propiedad intelectual, implicaria una vulneracion de su libertad
de empresa (C-70/10, § 48), pero, en lo que mas interesa, reconocia que «el sistema de
filtrado litigioso también puede vulnerar los derechos fundamentales de los clientes de
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Sin embargo, tal conclusion no debe llevar a rechazar de plano las posibi-
lidades que ofrecen los sistemas de filtrado sobre todo para controlar los
contenidos nocivos que circulan en Internet. Como se ha sefialado, el nucleo
problematico estd en quién etiqueta o clasifica y en quién autoriza y controla
tales filtros. Asi las cosas, cuando los filtros se presentan como formas de
«autocontrol» de los propios usuarios de Internet, por mas que puedan tener
imperfecciones técnicas, son sistemas utiles para controlar aquella informa-
cion a la que se quiere acceder y desde esta perspectiva no se puede plantear
ninguna objecion constitucional®. El problema surge entonces cuando en
relacion con estos filtros interviene el Estado, de manera mas o menos direc-
ta®®. Porque en el momento en que estos filtros no son usados y configurados
libremente por el ciudadano sino que son impuestos de arriba hacia abajo, se
convierten entonces en una técnica de censura. Como de manera expresiva
indica la American Civil Liberties Union, la tecnologia de bloqueo en manos
de los padres y de uso voluntario es una herramienta util, pero en manos del
gobierno es «censorship in a box»’'.

Un supuesto particular es la imposicion de estos sistemas de filtrado en
escuelas y bibliotecas puiblicas®, sobre todo en relacion a la tutela de la ju-

ese PAI, a saber, su derecho a la proteccion de datos de caracter personal y su libertad
de recibir o comunicar informaciones, derechos que se encuentran protegidos por los
articulos 8 y 11 de la Carta» (C-70/10, § 50). Y, en este punto, concluia que la
imposicion por orden judicial de tales obligaciones sistematicas de filtrado vulneraria
tanto el derecho a la proteccion de datos, ya que la recopilacion y analisis de IP supone
tratamiento de datos personales (§ 51) y «dicho requerimiento judicial podria vulnerar
la libertad de informacion, dado que se corre el riesgo de que el citado sistema no dis-
tinga suficientemente entre contenidos licitos e ilicitos, por lo que su establecimiento
podria dar lugar al bloqueo de comunicaciones de contenido licito. En efecto, es incon-
trovertido que el caracter licito de una transmision depende igualmente de la aplicacion
de excepciones legales a los derechos de autor que varian de un Estado miembro a otro.
Ademas, en determinados Estados, ciertas obras pueden pertenecer al dominio publico
o los autores afectados pueden ponerlas gratuitamente a disposicion publica en Inter-
net» (C-70/10, § 52).

% En este sentido, la Declaracion conjunta sobre la libertad de expresion e Internet
(ONU, OCDE, OEA, CADHP), 1/06/2011, establecio: «Content filtering systems which
are imposed by a government or commercial service provider and which are not end-user
controlled are a form of prior censorship and are not justifiable as a restriction on free-
dom of expressiony.

% Con caracter general sobre esta cuestion, aplicado en particular a los filtros para
evitar los contenidos pornograficos, vid.: BEATTIE, S., Community, Space and online Cen-
sorship. Regulatin Pornotopia, op. cit.

1 Report American Civil Liberties Union, «Censhorship in a Box: Why Blocking
Soware is Wrong for Public Librariesy, 2002: http://www.aclu.org/technology-and-liber-
ty/censorship-box-why-blocking-software-wrong-public-libraries

2 Asi, por ejemplo, la «Declaration on freedom of communication on the Internet», adop-
tada por el Comité de Ministros el 28 de mayo de 2003, explica que la prohibicion constitucio-
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ventud y de la infancia. A mi juicio este tipo de filtros podran ser legitimos
siempre y cuando no se trate filtros impuestos con caracter general para cual-
quier ciudadano que acceda a la red publica en la escuela o biblioteca, sino
que se apliquen de manera selectiva a los usuarios cuya tutela se pretende —¢j.
mediante un sistema de identificacion previa—. Pero incluso en estos casos
debe destacarse que dadas las imperfecciones técnicas de los mismos, y ha-
bida cuenta de que existen otras posibilidades menos agresivas —politicas de
uso, fomento de la educacion y de cursos para el correcto uso de la Red,
etc.—, la oportunidad de estos mecanismos resulta muy discutible®.

Por ultimo, a modo de propuesta sobre el establecimiento de sistemas de
filtros para la proteccion de la juventud y de la infancia frente a contenidos
nocivos, creo que podria articularse un sistema que combinara las posibilidades
de filtrado bajo el control y autorizacion de los propios padres, pero sostenidas
sobre unas adecuadas exigencias legales de etiquetado o clasificacion. A este
respecto creo que, aunque todavia resulte técnicamente dificil, probablemente
dentro de no mucho tiempo sea posible una aplicacion «selectivay de tales fil-
tros, ya fuera en un sistema de «zonificacion»®* o en otro tipo de sistema de
«clasificaciony (particularmente el sistema PICS). En tal sentido, considero que
un sistema regulativo adecuado constitucionalmente frente a los contenidos
nocivos en complemento del software de filtrado deberia basarse en los siguien-
tes principios: 1) El control del sistema de bloqueo y filtro deberia quedar en
manos del propio usuario, que con la mayor claridad deberia conocer el tipo de
contenidos que estaria vetando. Son los propios usuarios los inicos que, en su
caso, puedan a su voluntad convertir Internet en un «family friendly medium,
Just like the BBC»%, libre de cualquier carga nociva y depurado de aquellos
contenidos que puedan no resultar de su agrado. 2) La imposicion de obligacio-
nes de etiquetado s6lo podria imponerse para aquellos contenidos que fueran
definidos legislativamente como potencialmente nocivos (violencia, pornogra-

nal de censura «does not prevent the installation of filters for the protection of minors, in par-
ticular in places accessible to them, such as schools or libraries». Este era de hecho el ambito
de la Safe Schools Internet Act, aprobada en 1999 por el Congreso de los Estados Unidos.

% Vid.: «Censhorship in a Box: Why Blocking Soware is Wrong for Public Libraries»
and «Fahrenheit 451.2: Is Cyberspace Burning?».

% Asi lo denomina LESSIG, L., El Cddigo..., op. cit., passim, y consistiria en «recluir»
aquellos contenidos que pueden resultar nocivos y por medio de un sistema de identifica-
cion del usuario restringir el acceso a los mismos a aquellas personas para las cuales no
sean adecuados. Como el propio LESSIG reconoce, tal propuesta para resultar plenamente
efectiva requeriria muy probablemente de una ley que la apoyara. A través de la regula-
cion se deberia obligar a los navegadores a que «ofrecieran» sistemas de identificacion del
usuario. También seria necesaria imponer la obligacion de clasificar aquellos contenidos
que deben estar zonificados.

% Cyber-Rights & Cyber-Liberties, «Who Watches the Watchmen: Internet Content
Rating system, and Privatised Censorship».
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fia, etc.)’. De esta manera no se gravaria innecesariamente a quienes publican
unos contenidos que no sean potencialmente sensibles. 3) Seria necesario un
acuerdo internacional para desarrollar un sistema universal de etiquetado, con
las categorias y contenidos incluidos, y constituir un organismo internacional
dependiente de la ONUY, incluso con un tribunal internacional especifico para
tratar dirimir los conflictos. 4) Seria preferible un sistema de «autoetiquetado»
por quien publica los contenidos nocivos. Tal obligacion de etiquetado podria
reforzarse con un régimen sancionador y con la posibilidad subsidiaria de ser
etiquetados por la autoridad competente en caso de incumplimiento o, en ultima
instancia, se podria recabar la colaboracion de organizaciones terceras para co-
laborar con el etiquetado. 5) En un momento en el que se ha producido una ex-
traordinaria convergencia tecnologica, de servicios y de plataformas, se deberia
pensar en acometer esa respuesta normativa de manera coordinada en todos
los sectores comunicativos®, evitando asi agravios comparativos entre los dife-
rentes medios que puedan degenerar en obstaculos competitivos®.

% Comparto con el Conseil Constitutionnel francés que tal labor de definicion debe
residir en el propio Legislador y no puede ser delegada en un 6rgano administrativo:
«Considérant que la loi a confié au Comité supérieur de la télématique le soin d’élaborer
et de proposer a l’adoption du Conseil supérieur de [’audiovisuel, auprés duquel il est
placé, des recommandations propres a assurer le respect par certains services de commu-
nication de régles déontologiques, sans fixer a la détermination de ces recommandations,
au regard desquelles des avis susceptibles d’avoir des incidences pénales pourront étre
émis, d’autres limites que celles, de caractere trés général, résultant de I’article ler de la
loi susvisée du 30 septembre 1986, qu’ainsi le législateur a méconnu la compétence qu'’il
tient de l’article 34 de la Constitution, que dés lors doivent étre regardées comme
contraires a la Constitution les dispositions du ler alinéa de I’article 43-2 inséré dans la
loi susvisée du 30 septembre 1986...» (Décision n° 96-378 DC du 23 juillet 1996, § 28).
De igual forma, tampoco creo que esa labor de definicion de aquello que resulta nocivo
deba quedar libremente en manos de los propios proveedores de servicios de la sociedad
de la informacioén, ya que supone darle una potestad extraordinaria para fijar sistemas de
«censura privaday» a los que posteriormente me referiré.

7 A este respecto se puede plantear el reforzamiento la International Telecommunica-
tion Union (ITU). Vid.: CUCURANAU, D., Aspects of regulating freedom of expression on the
Internet, op. cit., passim; MACKINNON, R., Consent of the networked, op. cit., Part. 5.

% Creo que la regulacion debiera hacerse en atencion al tipo de contenidos —porno-
grafia, violencia...—, pero de manera comiin —al menos en linea de principios— para los
distintos medios, sin perjuicio de que en determinadas cuestiones concretas de aplicacion
pudieran l6gicamente adaptarse a la realidad técnica de cada medio. En el caso de la tele-
vision digital, tales obligaciones probablemente debieran desarrollarse a través de los
mecanismos que exija la tecnologia del v-chip. En el caso de Internet, estas obligaciones
se concretarian en las exigencias que fueran necesarias (ej. sistemas de identificacion en
los ordenadores, obligacion de etiquetado por los usuarios...) para aplicar el sistema de
zonificacion o clasificacion por el que se optara.

% FERNANDEZ ESTEBAN, M. L., «Internet y los derechos fundamentalesy, Anuario ju-
ridico de La Rioja, n. 6-7,2000-2001, pp. 321-356.
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A grandes rasgos, consciente de todas las dificultades técnicas y juridicas,
ésta podria ser una propuesta coherente con el respeto a la libertad de expre-
sion, por un lado; y la necesidad de proteger el buen desarrollo de los meno-
res y de la juventud frente a contenidos que, por mas que sean licitos, pueden
resultar nocivos para los mismos, por el otro. Aunque la misma dificilmente
sea desarrollable en su plenitud, los principios que en ella se aplican si que
pueden servir de guia para la politica legislativa sobre este particular.

d) Riesgos para el pluralismo en la Red: el «dominio empresarial»
y la «censura privada»

Como se ha introducido, Internet ha roto con el modelo comunicativo
propio de los medios de masas donde el dominio empresarial se presentaba
como un grave lastre para el pluralismo y en principio el espacio virtual se
abre como una nueva puerta a la participacion. Con Internet parecia que iban
a quedar corregidos esos «fallos del mercado» que obligaban a la interven-
cion publica en aras de salvaguardar el pluralismo comunicativo.

Sin embargo, volviendo a la realidad actual que presenta Internet se ob-
serva una tendencia poco halagiieiia hacia un Internet «liberal»'®, en el que
desembarcan las grandes empresas desplazando a esa pléyade de pequefios
cibernautas que eran los que aportaban el valor afiadido en la Red, y se impo-
nen «barreras de acceso»'! al idilico «mercado de las ideas». Al fin y al
cabo, aunque suponga un avance el hecho de que casi cualquier ciudadano
potencialmente pueda exponer al gran publico sus ideas y pensamientos y
participar en el libre mercado de las ideas, estrecha sera la victoria si tales
mensajes quedan perdidos en una selva de informacion donde s6lo alcanzan
visibilidad ciertos contenidos privilegiados'®>. De manera que puede ser ne-

10 Boix PaLop, A., «Libertad de expresion y pluralismo en la Red», Revista Espaiio-
la de Derecho Constitucional, n. 65,2002, pp. 133-180.

11 EScoBAR RocaA cifra las siguientes: 1) Barreras economicas y culturales, ante el
coste de disponer de los medios necesarios para acceder a Internet; 2) Barreras proceden-
tes del sector publico, como determinados requisitos que impone la LSSICE de registro y
potestades administrativas en el control de la Red; 3) Barreras procedentes de interme-
diarios, ante la posibilidad de que estos puedan impedir o dificultar el acceso a Internet y
a sus contenidos; 4) Barreras procedentes del mercado, ante ciertas tendencias de concen-
tracion empresarial en Internet ESCOBAR RocA, G., «Reflexiones en torno a los principios
de la comunicacion publica en el ciberespacio», en CoTINO HUESO (Coord.), Libertad en
Internet. La red y las libertades de expresion e informacion, Tirant lo Blanch, Valencia,
2007, p. 121).

12 Como ha sido establecido en la Declaracion conjunta sobre la libertad de expre-
sion e Internet (ONU, OCDE, OEA, CADHP), 1/06/2011: «There should be no discrimi-
nation in the treatment of Internet data and traffic, based on the device, content, author,
origin and/or destination of the content, service or application». Tanto que la Neutralidad
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cesario recordar que la tutela de la libertad de expresion exige no s6lo unas
garantias frente a la injerencia publica, sino que la intervencion estatal puede
ser necesaria para lograr salvar esas barreras (economicas o culturales, pro-
cedentes de los intermediarios o impuestas por la estructura del mercado) que
dificultan la garantia del pluralismo en la Red y el acceso universal a la mis-
ma. Se hace valer asi el derecho universal al acceso a Internet, pero ademdas
a un Internet plural.

Por otro lado, debe destacarse el riesgo de que se establezcan sistemas de
«censura privaday» por los propios PSI —y por los buscadores de informacion
en Internet—'%. No cabe duda de la importancia que hoy dia tiene estar sobre
el mapa de Internet. En la jerga politica norteamericana se decia que «aquello
que no habia aparecido en la CNN, no habia sucedido». Pues bien, en la era
de Internet «lo que no aparece en Google, no existe». Asi las cosas, que un
operador en concreto filtrara contenidos resulta legitimo siempre y cuando
exista variedad de PSI y los usuarios, conocedores del filtro, puedan deci-
dir'™. A tales efectos, podria estar justificada la imposicion de obligaciones

de la Red ha sido uno de los puntos conflictivos en el «NETmundial Multistakeholder
Statement», 24 de Abril de 2014. Un ejemplo se encuentra con el acuerdo entre Google y
Verizon que ha sido denunciado por el New York Times y por el cual ambas compaiiias
habrian planteado establecer un sistema que permitiera «privilegiar» determinados conte-
nidos en Internet mediante un sistema de pago. Se romperia con ello la neutralidad en la
Red que venia manteniéndose como una exigencia de que las compaiiias que prestan ser-
vicios de provision de Internet dieran un tratamiento «igual» a todos los contenidos. A
este respecto, véase la noticia donde se destapo este acuerdo: http://www.nytimes.
com/2010/08/05/technology/05secret.html. También es interesante la descripcion que
ofrece el propio New York Times sobre la problematica relativa al principio de neutralidad
en la Red: http://topics.nytimes.com/topics/reference/timestopics/subjects/n/net _neutrali-
ty/index.html?inline=nyt-classifier.

103 Podria plantearse un PSI que sin necesidad de obligacion legal decidiera que su
politica comercial fuera ofrecer una Red limpia de cualquier género de contenidos, de
manera que imponga a sus usuarios unos filtros de acuerdo con la politica de esta empresa
(por ejemplo, Safety Net 'y SafeNet). Vid.: VILLATE, J., «La libertad de expresion en Inter-
net: Retos y amenazasy, http://www.une.edu.ve/~iramirez/tel/censura_internet.html; y
CotINo HUESO, L., «Algunas Claves para el analisis constitucional futuro de las libertades
publicas ante las nuevas tecnologias...», op. cit., pp. 61.

104 En este sentido, la Recomendacion CM/Rec(2014)6 del Comité de Ministros, «on
a Guide to human rights for Internet users», de 16/04/2014, establece: «your Internet
service provider and your provider of online content and services have corporate respon-
sibilities to respect your human rights and provide mechanisms to respond to your claims.
You should be aware, however, that online service providers, such as social networks,
may restrict certain types of content and behaviour due to their content policies. You
should be informed of possible restrictions so that you are able to take an informed deci-
sion as to whether to use the service or not. This includes specific information on what the
online service provider considers as illegal or inappropriate content and behaviour when
using the service and how it is dealt with by the provider».
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publicas de transparencia sobre los PSI para que los usuarios pudieran cono-
cer los filtros que se usan y la informacion cuyo acceso les queda bloqueada.
También habria que controlar entonces la efectiva competencia y la diversi-
dad de operadores. Por el contrario, si que puede ser problemdtico si tales
filtros vienen impuestos por los PSI en cumplimiento de Codigos deontologi-
cos sobre la base de los cuales se requiere el bloqueo de ciertos tipos de
contenidos (ilicitos o0 nocivos)'®”, ya que se dejaria en manos de entidades sin
base democratica y con fines mercantiles definir aquella informacion que
puede circular por Internet y se acabaria con la posibilidad de eleccion del
ciudadano sobre el acceso a los contenidos nocivos. Y es que, si todos los PSI
se acogen a tales codigos, se estaria imponiendo desde arriba aquello que es
nocivo para un ciudadano, algo que como se ha sostenido puede constituir
una forma de «censura privaday ilegitima constitucionalmente al limitar el
libre acceso a la informacion.

Pero es que, ademas, estas medidas de «censura privada» pueden venir en
muchos casos alentadas indirectamente por la legislacion publica. Asi, por
ejemplo, una regulacion excesivamente rigurosa de la responsabilidad por
los contenidos de Internet sobre los PSI puede obligarles a tener que adoptar
este tipo de practicas, exigiéndoles en ocasiones actuar como «verdaderos»
censores para valorar si un contenido puede o no ser considerado ilicito y en
consecuencia retirarlo para quedar exentos de responsabilidad'®. De ahi que
se venga reclamando que no se puede imponer a los PSI la responsabilidad
por aquellos contenidos que no son propios y, cuanto menos, se exija un
«conocimiento efectivo» de la ilicitud de los mismos para poder basar cual-
quier responsabilidad contra éstos'”’.

195 Vid.: OSCE, Report Freedom of Expression on the Internet. A study of legal pro-
visions and practices related to freedom of expression, the free flow of information and
media pluralism on the Internet in OSCE participating States, September 2010; CALVO
GONZALEZ, J. C., «Libertad de expresion y weblogs», Revista semestral de filosofia prac-
tica, Universidad de Los Andes, Mérida-Venezuela, 2009, pp. 53-94: http://www.saber.
ula.ve/bitstream/123456789/29414/1/articulo3.pdf; Boix PALop, A., «Libertad de expre-
sion y pluralismo en la Red», op. cit., pp. 174; MACKINNON, R., Consent of the networked,
op. cit., Part. 4; DE LA QUADRA-SALCEDO, T., «Los derechos y las libertades de expresion,
informacion y comunicacion audiovisiual en el nuevo entorno tecnologico», Civitas. Re-
vista espariola de derecho administrativo, n. 152, 2011, pp. 787-822.

106 Vid.: ESCOBAR Roca, G., «Reflexiones en torno a los principios de la comunica-
cion publica en el ciberespacio», op. cit., pp. 124-128; y CotiNo HUESO, L., «Nuestros
jueces y tribunales ante internet y la libertad de expresion: el estado de la cuestiony, en
CotiNo Hueso (Coord.), Libertad en Internet. La red y las libertades de expresion e in-
formacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 133-233.

197 En este sentido, establece la Declaracion conjunta sobre la libertad de expresion e
Internet (ONU, OCDE, OEA, CADHP), 1/06/2011: «No one who simply provides techni-
cal Internet services such as providing access, or searching for, or transmission or cach-
ing of information, should be liable for content generated by others, which is dissemi-
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Como expresa la American Civil Liberties Union debemos reaccionar
ante el riesgo de que Internet pueda convertirse en un espacio homogéneo y
blando en el que sélo aquellos que puedan pasar la «cortina de humo» de la
autorregulacion sean libres'®. Y es que hoy dia tanto la extension de formu-
las de «censura privada» como el «desembarco empresarial» en la Red y la
tendencia a la concentracion pueden poner en peligro el pluralismo en este
medio'®. Ya nos advertia LESSIG que «la libertad de expresion viene limi-
tada por algo mas que el Estado»''”.

4. A MODO DE CONCLUSION: LA NECESIDAD DE
SALVAGUARDAR EL PLURALISMO EN LA RED Y LAS
GARANTIAS CONSTITUCIONALES A LA LIBERTAD DE
EXPRESION EN EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO

Este trabajo ha reivindicado la necesidad de salvaguardar el pluralismo
en la Red y las garantias constitucionales propias de la libertad de expre-
sion en un Estado social y democratico. Asi las cosas, se ha partido de una
premisa que en principio no creo que necesite prueba: los cambios tecno-
logicos e Internet han impactado en el modelo social causando una verda-
dera revolucion; revoluciéon que, ademas, reclama entonces cambios en el
Derecho.

Asi las cosas, se ha apostado por la relectura de la libertad de expresion
como un «ius communicationis», que tutela todo el proceso comunicativo,
tanto la vertiente activa como la pasiva, y en particular los derechos de acce-
so a la informacién y a la comunicacion. El contenido, los limites y las garan-
tias a la libertad deben ser reinterpretados segtin la nueva realidad tecnologi-
cay, también segun los valores sociales hoy dia en vigor, de tal suerte que la
relectura de esta libertad puede aprovechar no sé6lo a su proyeccion en Inter-
net sino también a su concepcion general.

nated using those services, as long as they do not specifically intervene in that content or
refuse to obey a court order to remove that content, where they have the capacity to do so
(‘mere conduit principle’)».

198 Vid.: Informe «Fahrenheit 451.2: Is Cyberspace Burning? ».

19 Como concluye Boix PALOP, probablemente los esfuerzos publicos estén excesi-
vamente centrados en encauzar los contenidos de Internet, cuando en realidad debiéramos
también empezar a preocuparnos por aquellos otros fenémenos que pueden poner en
grave peligro el pluralismo en la Red («Libertad de expresion y pluralismo en la Red», op.
cit., p. 179). En sentido similar, vid.. MUNOZ MACHADO, S., Los itinerarios de la libertad
depalabra..., op. cit. También vid.: OSCE, Report Freedom of Expression on the Internet.
A study of legal provisions and practices related to freedom of expression, the free flow of
information and media pluralism on the Internet in OSCE participating States, September
2010; y MACKINNON, R., Consent of the networked, op. cit., part. 4.

10 LESSIG, L., El Cédigo..., op. cit., p. 303.
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Muy en particular, este estudio se ha centrado entonces en la revision de
las garantias de la libertad de expresion, concretamente de la prohibicion de
censura, y las nuevas formas en las que la censura puede presentarse. En tal
sentido, se ha constatado la necesidad de actualizar la tradicional descripcion
de la garantia de prohibicién de censura, clasicamente concebida como la
proteccion frente a controles sistematicos, ejercidos por el gobierno o la au-
toridad publica, como forma de restriccion previa a la difusion de informa-
ciones u opiniones; y se ha propuesto entonces una definicion mas amplia
que abarque cualquier obstaculo (publico o privado) a la libertad de circula-
cion de ideas o informaciones de forma que cualquiera pueda publicar y ac-
ceder al flujo de la comunicacion sin limites. Ello se traducia entonces, por
ejemplo, en una critica a cualquier género de registro previo o de autoriza-
cion para el acceso a Internet; en el cuestionamiento al establecimiento publi-
co de sistemas de filtros y bloqueo, aunque se reconocian admisibles cuando
se tratara de una orden concreta de bloqueo de una cierta informacion dictada
por una autoridad publica en el correspondiente proceso previsto legalmente;
y se realizaba una propuesta en aras de una adecuada regulacion publica de
estos filtros (auto-controlados, con auto-etiquetado, con una autoridad inter-
nacional garante...). Asimismo, se exigia transparencia y pluralidad en el
caso de que tales filtros fueran impuestos por servidores o buscadores, para
evitar formas privadas de censura.

En definitiva, en la Era digital y ante las formas de comunicacion a través
de Internet la libertad de expresion adquiere pleno vigor en su faceta como
«ius communicationisy», al tiempo que las garantias propias a esta libertad
exigen una relectura vistas las nuevas formas de control y los peligros que
surgen para el pluralismo en el nuevo medio. Hay que salvar nuevas formas
de censura y control publicas y privadas, pero también barreras de acceso
econdmicas y culturales que dificultan el pleno acceso al mundo virtual. In-
ternet supone asi un nuevo «hdbitat civico» que, con dimensiones planeta-
rias, genera indudables posibilidades para el ejercicio de nuestros derechos y
libertades fundamentales y nos abre la puerta a la apariciéon y compromiso
por una verdadera «ciudadania cosmopolitay, que supere cualquier frontera,
cualquier nacion, cualquier diferencia de raza, de lengua, de sexo...!'.

""" PEREZ LUNO, A-E., «Internet y la garantia de los derechos fundamentales», en Mu-
RILLO VILLAR/BELLO PAREDES (Coords.), Estudios Juridicos sobre la sociedad de la infor-
macion y nuevas tecnologias. Con motivo del XX aniversario de la Facultad de Derecho
de Burgos, Universidad de Burgos, Burgos, 2005, p. 13; y, en sentido general, vid.: VAN
DEeN HoVEN, J. and WECKERT, J., Information technology and moral philosophy, Cambrid-
ge University Press, Cambridge, 2008. Personalmente me he posicionado a este respecto
en TERUEL LozaNo, G. M., «Libertades y derechos de la persona en Internet: retos en ma-
teria de reconocimiento y tutela de los derechos fundamentales ante el paradigma tecnolo-
gico de la sociedad del siglo XXI», en Desafios para los derechos de la persona ante el
siglo XXI: Internet y nuevas tecnologias, Aranzadi, Navarra, 2013, pp. 39-58.
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TirTLE: Freedom of expression and internet censorship.

RESUMEN: El objeto de este trabajo es, por un lado, releer la libertad de
expresion en la Edad Digital como «ius communicationisy. un derecho a
comunicar que incluye todo el proceso comunicativo, sean las dimensio-
nes activa como la pasiva y los derechos de difundir, buscar, recibir y
acceder a la informacion; y, por otro lado, se propone «traduciry las
garantias a la libertad de expresion (en particular la prohibicion de cen-
sura previa) a los nuevos medios de control (publicos y privados) en In-
ternet.

ABSTRACT: The object of this paper is, on one hand, to rethink the freedom
of expression in the Digital Age as a «ius communicationis»: a right to
communicate which includes the whole communicative process, both ac-
tive and passive dimension and the rights to spread, seek, receive and
access information, and, on the other hand, It would «translatey the
guarantees of freedom of expression (in particular prohibition of a previ-
ous censorship) to the new means of control (both private and public
ones) in Internet.

RECIBIDO: 02.06.2014
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LA LIBERTAD DE EXPRESION ARTISTICA
UNA PRIMERA APROXIMACION

Victor J. Vazquez Alonso

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: LA LIBERTAD ARTISTICA COMO PROBLEMA
CONSTITUCIONAL. 2. EL ARTE COMO COMUNICACION. 3. LA DIMENSION OB-
JETIVA DE LA LIBERTAD ARTISTICA. EL ARTISTA EN EL ESTADO CONSTITU-
CIONAL. 4. EL ARTISTA Y EL DERECHO A LA IRREVERENCIA.

1. INTRODUCCION: LA LIBERTAD ARTISTICA COMO PROBLEMA
CONSTITUCIONAL

En ciertos ambitos el derecho constitucional lo tiene dificil para ser una
disciplina modesta. Abordar determinadas cuestiones constitucionales para
las cuales el derecho no ha desarrollado una autonomia conceptual, a través
de un mero lenguaje autorreferencial, o de una suerte de talmudismo jurispru-
dencial, no s6lo supone incurrir en el viejo vicio que los humanistas imputa-
ban a los jurisconsultos, de citarse a si mismos como si su trabajo fuera el
mas arduo e interesante, sino que, inequivocamente, lleva implicito una
suerte de soberbia disciplinar. Mas modesto parece, en principio, aproximar-
se a estas materias constitucionales, dando por supuestas, no sélo las necesa-
rias relaciones de vecindad con otras disciplinas afines, sino también, en
ocasiones, con estudios directamente ajenos a lo juridico. El problema, en
estos supuestos, radica en que no es sencillo evitar adentrarse en debates so-
bre los cuales el constitucionalista esté lejos de ser el mas versado. La forma
de equivocarse no es otra, en esta ocasion, que la de meterse en camisas de
once varas. Es por esto que la solucién mas sensata en estos casos termina
siendo la de marginar la cuestion, no porque su importancia sea menor, Sino
porque es muy dificil profundizar en ella sin pisar en falso. Pues bien, una de
esas cuestiones tradicionalmente marginadas en los estudios de derecho
constitucional es la libertad artistica. Es dificil encontrar, en este sentido,
referencias bibliograficas especificas a este derecho y, al mismo tiempo,
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como veremos, es llamativa la forma en la que cual los jueces rehtisan entrar
a definir constitucionalmente el &mbito protegido por esta libertad, que pasa
por ser para los juristas, una suerte de hija bastarda y discreta de la libertad
de expresion. El derecho a la libertad artistica, o si se prefiere, la libertad de
expresion artistica', ha sido a la postre un derecho que padece una carencia
de autonomia conceptual con respecto a otras libertades de comunicacion
como son la libertad de expresion o la libertad de informacion, y que en gran
medida a causa de ello, adolece de un proteccién juridica de perfil bajo.

Obviamente, las razones de ello radican, en gran medida, en las propias
dificultades que existen para definir en abstracto el contenido de este dere-
cho. Dificultades que son inherentes, sin duda, al propio caracter escurridizo
de la definicion de arte, algo sobre lo que alguno podria decir que no se ha
avanzado demasiando desde los intentos ilustrados hasta nuestros dias®. Asi,
en ciertos casos, determinar cuando nos encontramos ante una actividad ar-
tistica o cuando nos encontramos ante una obra de arte, son cuestiones que,
especialmente desde las vanguardias, no resultan ni mucho menos pacificas
en los propios campos de la filosofia y de la estética®, lugares donde, en prin-
cipio, el jurista podria acudir en busca de ayuda.

En cualquier caso, la intuicion nos dice que puede establecerse una dife-
renciacion entre la libertad de expresion, en tanto libre transmision de ideas,
opiniones y juicios de valor, de determinadas formas de expresion que, inde-
pendientemente de que tras ellas subyazcan ideas u opiniones, estan dirigidas
a provocar una concreta emocion estética. La libertad artistica podria ser
vista, desde esta perspectiva, como una suerte de modalidad especifica de la
libertad de expresion que, aun siendo diferenciada de esta, en tanto a su con-
creta intencionalidad estética, es susceptible de ser objeto de una aproxima-
cion juridica similar en su tratamiento, dado que en ambos casos subyace un
valor juridico comin que seria la libertad de comunicacion. Desde esta pers-
pectiva, mas que un marco conceptual propio, podria plantearse sin mas la
plena aplicacion de la doctrina constitucional de la libertad de expresion a los
supuestos donde esa expresion pueda calificarse de artistica.

Sin embargo, la propia idea de que el arte es una actividad siempre comu-
nicativa o discursiva no es siempre aceptada, y con ello, tampoco se admite
que la doctrina judicial de la libertad de expresion haya de proteger en todo
caso la obra de arte. Por ejemplo, el profesor Tushnet ha manifestado sus
dudas acerca de si realmente puede considerarse que la obra del pintor expre-
sionista abstracto Jackson Pollock transmite algun tipo de mensaje o discurso

' Aunque como veremos, hablar de expresion artistica, en buena medida implica ya
un enfoque determinado que repercute en el propio tratamiento juridico de este derecho.

2 Vid. ADLER, A. M., «The Folly of Defining Art», en The New GateKepers: Emerg-
ing Challenges to Free Expression in the Arts, 2004.

3 Vid. FREELAND, C., But is it Art?, Oxford, 2001.
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que haya de estar amparado por la Primera Enmienda. En cierta medida, estas
posturas se sustentan sobre la tesis filoséfica de que el arte no es siempre
cognoscitivo o comunicativo, sobre todo desde la irrupcién de ciertas mani-
festaciones artisticas, propias de la modernidad y la post-modernidad, marca-
das por el hermetismo o el subjetivismo radical.

En segundo lugar —y aqui nos movemos en un ambito sin duda mas cé-
modo para los constitucionalistas— buena parte de las voces criticas que
rechazan la extension de la doctrina judicial de la libertad de expresion a la
libertad artistica, lo hacen sobre el presupuesto de que en ningun caso pue-
de considerarse que la dimension institucional u objetiva de la libertad ar-
tistica es asimilable a la de la libertad de expresion. Dicho de otra forma,
para algunos autores, la posicion juridica privilegiada de la libertad de ex-
presion se fundamenta en su contribucion especifica a la formacion de una
opinion publica libre, la cual adquiere su maximo exponente en aquellos
supuestos que puedan ser subsumibles dentro del concepto de discurso
politico. Para estos autores, lo artistico ha de considerarse como un territo-
rio autébnomo de lo politico, y, en cualquier caso, la contribucion de la li-
bertad de expresion artistica a la opinion publica, no podria ser equiparable
a la de la libertad de expresion. Una tesis que, como facilmente puede de-
ducirse, conduce a afirmar que las restricciones de esta libertad no han de
someterse al estricto escrutinio judicial propio de las libertades de informa-
cidon y de expresion. Tesis que, como se vera mas adelante, parece estar
implicita en buena parte de las sentencias del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos.

Como se ha dicho, la tarea de definir la libertad artistica como derecho
suele provocar la evasion del jurista, y, por supuesto, en estas paginas no se va
a romper con esa prudente tradicion. Seran ademas muchos los cabos sueltos
y las cuestiones sobre las que no hay nada que decir, y muchas también las
ideas sobre las que me reservo el derecho de cambiar de opinion. No obstan-
te, si se va a intentar en este trabajo poner en cuestion algunos presupuestos
en base a los cuales, los tribunales y parte de la doctrina rehtisan otorgar a la
libertad artistica la misma proteccion juridica que al discurso politico o a la
libertad de informacion. En concreto, se intentara defender que, incluso en su
version mas hermética y autorreferencial, propia de las vanguardias o de la
postmodernidad, la obra de arte ha de ser considerada por el derecho como
un fenémeno intrinsecamente comunicativo que no puede, por lo tanto, que-
dar al margen de la proteccion de la libertad de expresion. En segundo lugar,
frente a las tesis que, aun extendiendo la proteccion de la libertad de expre-
sion a la libertad artistica, niegan que cualquier restriccion a esta ultima haya
de someterse a estricto escrutinio, al no ser subsumible la obra de arte dentro
del concepto de political speech, intentaremos poner de manifiesto como la
inequivoca dimension institucional u objetiva de la libertad artistica dentro
del estado constitucional o, si se prefiere, dentro de la cultura del estado cons-
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titucional, justifica un tratamiento judicial analogo al del discurso politico o
la libertad de informacion.

Finalmente, en la Gltima parte de este articulo llamaremos la atencion
sobre algunas notas que caracterizan la libertad de expresion artistica en re-
lacion a las libertades de expresion e informacion, especificidades que, en
nuestra opinion, justifican una la autonomia conceptual de esta libertad.

2. EL ARTE COMO COMUNICACION

En un conocido ensayo, el profesor de Oxford, Quentin Skiner, defiende
que, al contrario de lo que gran parte de los comentaristas habian sostenido
hasta entonces, tras los frescos que Ambrogio Lorenzetti pintara para la Sala
dei Nove del Palazzo Comunale de Siena no se esconde un una sintesis de la
filosofia aristotélico-tomista, sino una teoria republicana del buen gobierno,
inspirada en los clésicos de la Antigua Roma, que pondria de manifiesto la
consolidacion en la época prerrenacentista de una filosofia politica que se sus-
tentaba sobre una serie de conceptos propios del pensamiento romano clésico,
como la virtud, la concordia o la igualdad (aequitas)*. Obviamente, es dificil
negar, sobre todo después de leer a Skinner, que esta obra artistica, mas alla de
su excelencia técnica o estética, no constituya en si misma una fuente de cono-
cimiento y de reflexion politica, y no s6lo desde el punto de vista historico, sino
desde el punto de vista exclusivamente conceptual. Detrds de la obra de Loren-
cetti, encontramos inequivocamente un discurso. Ahora bien, también es cierto
que de los frescos de Lorenzetti a la obra Jackson Pollock que tanto preocupa a
Tushnet’, o a la de Marcel Duchamp con sus vateres convertidos en fuentes,
hay un espacio de tiempo en el que el arte, o por lo menos ciertas manifestacio-
nes de lo artistico, han perdido su caracter objetual, su conexion con la tradicion
narrativa y figurativa, su caracter cultual, y su propia pretension de verdad® e

4 SKINNER, Q., El artista y la filosofia politica. El Buen Gobierno de Ambrogio Loren-
cetti, Ed. Trotta, Madrid, 2009.

> TUSHNET, M., «Art and the First Amendment», Columbia Journal of Law and the
Arts, Vol. 35, 2012. La insistencia en Pollock no es casual, y es que en la conocida sen-
tencia Hurley v. Irish American Gay, Lesbian, and Bisexual Group of Boston, sobre la
prohibicion de la participacion de Gays y Lesbianas en la anual marcha de los irlandeses
por Boston, el Juez Souter, defendié una vision digamos extrinseca de la libertad de ex-
presion, tomando como referencia el receptor del mensaje, para lo cual no dudo en afirmar
que los cuadros de Jackson Pollock estan amparados por la Primera Enmienda. Asunto
Hurley vs. Irish American Gay, Lesbian, and Bisexual Group of Boston, Sentencia del TS
de EEUU de 1995 (515 U.S. 557)

¢ Sobre este abandono del artista de cualquier indagacion cientifica a través de su
obra, insiste Max Weber. En la frontera de la modernidad «los artistas experimentales del
tipo Leonardo y de los innovadores musicales, la ciencia significaba el camino hacia el
arte verdadero, que para ellos era también el de la verdadera naturaleza. Habia que elevar
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incluso de inteligibilidad’. En definitiva, usando la expresion de Gadamer, hay
un momento en el que el arte no quiere ser otra cosa que arte®.

Todo esto podria llevarnos a la conclusion de que, en tanto pertenecientes
aun mundo hermético y confuso, aquellas manifestaciones artisticas no com-
prometidas con la inteligibilidad —ni mucho menos esporadicas en nuestros
postmodernos tiempos— no pueden ser analizadas en ningun caso desde la
optica de la libertad de expresion sin adulterar los contornos de este derecho.
Tushnet, por lo tanto, estaria en lo cierto, y aplicar a un cuadro de Pollock la
proteccion de la Primera Enmienda seria algo asi como darle a un perro una
flauta para que toque. Sin embargo, creo que la tesis de Tushnet no es facil de
asumir si partimos de un concepto extensivo acerca de qué tipo de activida-
des humanas son las que contribuyen a la definicion de nuestra cultura poli-
tica e, igualmente, si atendemos a la propia complejidad de la relacién que
los movimientos artisticos autorreferenciales y, en principio, ajenos a cual-
quier otro objeto que no sea el arte en si han tenido con el poder politico.
Vayamos a ello.

La irrupcion de la modernidad artistica, que suele situarse en la obra de
Baudelaire®, no sélo daria lugar a un culto de lo nuevo, sino también a una
suerte heterodoxia moral del artista. Ciertamente, desde entonces, la concien-
cia del artista se va a forjar, en muchas ocasiones, en un concreto pathos
marginal'®, fascinado por la irreverencia, la negacion de la tradicion e, inclu-
s0, por el compromiso con la absoluta inutilidad de su obra. La modernidad
bien puede resumirse, en este sentido, a través del aforismo de Jean-Luc
Godard, «la cultura es la regla, el arte es la excepcion»!'l. Desde luego, esta
ruptura cultural, no sélo va a ser formal, y tampoco van a faltar ejemplos en
los que el artista va avalar su obra manifestando su absoluto rechazo a cual-
quier canon clasico de moralidad. Sin embargo, el hecho de que el arte se
constituya en un espacio de reflexion autdbnoma no significa que no entre en

el arte a la categoria de ciencia, y esto significaba sobre todo que, por su rango social y el
sentido de su vida, el artista tenia que ser equiparado con el doctor. Esta seria la ambicion
que late en el fondo del Tratado de la Pintura de Leonardo... Esto sonaria como una blas-
femia en los oidos de la juventud. WEBER, M., El politico y el cientifico, Ed. Alianza,
Madrid, 2007, p. 206.

7 Como sefialara Ortega con la modernidad «no se trata de que a la mayoria del publi-
co no le guste la obra joven y a la minoria si. Lo que sucede es que la mayoria, la masa no
la entiende» Vid. ORTEGA Y GASSET, J., «La deshumanizacion del arte», en ORTEGA Y
GASSET, J., Obras Selectas, Ed. Espasa Libros, Madrid, p. 408.

8 Vid. GADAMER, H.-G., La actualidad de lo bello, Barcelona, 2010, p. 59.

° Vid. HABERMAS, J., «La Modernidad: un proyecto inacabado», en El debate Moder-
nidad- Postmodernidad, Ed. Punto Sur, Buenos Aires, 1987, p. 131.

10 BENJAMIN, W., «Charles Baudelaire. Un lirico en la época del altocapitalismoy, en
Obras, libro I/vol. 2, Madrid, pp. 92 y ss.

' Vid. GODARD, J.-L., Historie(s) du cinema, Gallimard, Paris, 1998.
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contacto ni incida, a través de unas pautas propias, en la formaciéon de la
opinién publica y, con ello, en la definicién de una determinada comunidad
politica. Asi, incluso si consideramos el caracter autorreferencial y hermético
de ciertas expresiones artisticas propias de la vanguardia, lo cierto es que
éstas nunca han dejado de constituirse, aun desde su voluntaria marginalidad,
en una suerte de espejo concavo de una sociedad politica en un tiempo deter-
minado, de tal forma que es dificil comprender ese tiempo —el que acoge la
propia modernidad— sin acercarse a ellas. Al mismo tiempo, y aunque sea
paraddjico, es precisamente en el apogeo de la subjetivacion y el hermetismo
artistico, cuando, al mismo tiempo, como avanzara Malraux a través de su
idea de museo imaginario’, la obra de arte adquiere su maxima publicidad,
desprendida de cualquier otra utilidad que no sea la de su exhibicion, y se
multiplican asimismo las posibilidades de su reproducibilidad técnica'’. En
definitiva, el arte no referencial ni objetual no es, sin embargo, un arte intro-
vertido, sino que es, podriamos decir, un arte radicalmente destinado a ser
objeto de comunicacion. Dicho de otra forma, aunque no sea siempre discur-
so (speech) el arte no va a dejar de ser expresion.

En cualquier caso, hay algo que, desde la perspectiva del derecho y, en
concreto, del derecho constitucional, no puede ser pasado por alto, y es el
hecho de que, incluso estas corrientes artisticas autorreferenciales y hermé-
ticas han constituido, en la practica, y desde sus planteamientos exclusiva-
mente estéticos, un quebradero de cabeza para distintos modelos politicos
de sociedad antitéticos entre si. Un ejemplo inmejorable de ello seria el de
la dificil convivencia de las vanguardias artisticas con el socialismo, cuya
proyecto de politizacion del arte se encontr6 desde el principio con la resis-
tencia e movimientos también radicalmente antiburgueses, como el surrea-
lismo' o el dadaismo, pero que, desde sus presupuestos estéticos, consti-

12 Vid. MALRAUX, A., Les voix du silence. Le musée imaginaire, Paris, 1951.

13 Vid. BENJaMIN, W, «La obra del arte en la época de su reproductibilidad técnica»,
en Obras, libro 1/vol. 2, Madrid, pp. 12-47

'* Valga como ejemplo la postura que defendieron Breton, Trosky y Diego Rivera en
su célebre Manifiesto por un arte revolucionario independiente: «En cuestiones de crea-
cion artistica, importa esencialmente que la imaginacion escape a toda clase de imposicio-
nes, que bajo ninglin pretexto se deje imponer moldes. A quienes pretendan presionarnos,
tanto hoy como mafiana, para que consintamos que el arte se vea sometido a una discipli-
na que consideramos radicalmente incompatible con sus medios, oponemos un rechazo
inapelable y nuestra voluntad deliberada de atenernos a la formula «toda clase de licencias
para el arte». La imposibilidad de adecuar este compromiso libérrimo, en el molde del
realismo socialista puede verse bien a la luz este parrafo cuyo autor es otro de los funda-
dores junto a Breton del Surrealismo, el poeta Louis Aragon, quien luego abrazo la orto-
doxia del realismo socialista: «Basta con que falte uno solo de los elementos exigidos al
escritor por el realismo socialista para que la obra pierda el caracter realista socialista,
para que quede reducida al naturalismo, al populismo, a la vulgarizacion socidlogica, para
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tuian un desafio frontal al realismo socialista a cuyo servicio deberia
someterse el arte, segin terminaria interpretando la tradicion marxista'®. En
este sentido, creo que es esclarecedor de hasta qué punto el arte no necesita
un discurso o una explicita vocacion politica para convertirse en una cues-
tién politica, el ensafiamiento con el que la Rusia soviética practico la cen-
sura musical, utilizando como parametro de control el propio concepto de
realismo socialista, frente a aquellos compositores calificados de formalistas
como Malher, Stravisnky o Schonberg... cuya musica fue proscrita durante
décadas en la URSS. Otro tanto podriamos decir de la Alemania nazi donde,
como es conocido, en 1937, y bajo la direccion personal Goebbels, se orga-
nizd una exposicion que mostraba el paradigma de la «musica degeneraday
a través de las grabaciones, entre otros, de Mendelssohn, Mahler o Schon-
berg'¢. Dos afios antes, la exposicion habia versado sobre los paladines pic-
toricos de la degenerada modernidad, exhibiéndose entre otras tan aparente-
mente pacificas y despolitizadas, en tanto herméticas, como las de
Kandinsky o Paul Klee.

Pero seria un error pensar que las manifestaciones mas autorreferencia-
les y herméticas de la libertad artistica, propias de la modernidad, s6lo han
resultado incomodas para los regimenes totalitarios. Basta leer el trabajo
clasico de Daniel Bell, sobre las debilidades de la sociedades capitalistas,
para comprobar que para buena parte del pensamiento liberal-conservador,
las vanguardias artisticas, con su carga desproporcionada de nihilismo,
hedonismo e irracionalidad, habrian contribuido a socavar la ética protes-
tante, basada en la responsabilidad, la racionalidad y el trabajo, y sobre la
cual descansaria la prosperidad de las sociedades capitalistas'’. En definiti-
va, por muy criptica que pueda ser una obra de arte de Pollock, parece que

arruinar, en definitiva, su caracter de obra de arte». Existe una antologia contrastada de los
textos estéticos de BRETON, A. y ARAGON, L., Surrealismo frente a realismo socialista,
Ed. Tusquets, Barcelona, 1978.

15 Puede verse un relato de relacion entre vanguardia artistica y pensamiento revolu-
cionario, examinando las sinergias iniciales, y su progresivo distanciamiento hasta su
enfrentamiento final, tras la Segunda Internacional, en HoBSBAWN, E., «El Socialismo y la
Vanguardiay», en Gente poco corriente. Resistencia, rebelion y jazz, Ed. Critica, Barcelo-
na, 2013, pp. 148-159.

16 Puede verse, en extenso, el conocido libro de ALEX RosS, El ruido eterno, en espe-
cial el capitulo I, en el que comprende los afios entre 1933 y 1945, y analiza paralela-
mente las politicas culturales en la Rusia de Stalin, la América de Roosevelt y la Alemania
de Hitler. La censura musical durante el siglo XX, fue el tema de discurso del musico
Carlos Prieto al recibir el Premio de la Escuela de Musica de la Universidad de Yale, el
texto esta disponible en <http://www.letraslibres.com/revista/convivio/las-musicas-pro-
hibidas-del-siglo-xx?page=full>, ultima consulta: 11.11.2014.

17 Vid. BELL, D., Las contradicciones culturales del capitalismo. Alianza Editorial.
2006, pp. 50 y ss.
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la misma, cuanto menos, transmite una decisiéon conceptual acerca de lo
que es el arte que es susceptible de molestar a alguien que tenga una vision
politica de la sociedad como Daniel Bell, y que también, hubiera tenido
muchas papeletas para ser exhibida en la exposicion de arte degenerado en
la Alemania del 1935, o para no pasar satisfactoriamente el test del realis-
mo socialista en la Union Soviética.

Es por todo esto que en un modelo politico propio de una sociedad abier-
ta, que reconduce parte de su legitimidad a los procesos informales de comu-
nicacion que se dan en la sociedad, resulta dificil no extender los presupues-
tos normativos de la comunicacion, y, en este caso, la proteccion juridica
propia de la libertad de expresion, a aquellas formas artisticas no figurativas,
no narrativas ni objetuales, pero que, en cualquier caso, también participan,
ya sea inconscientemente, en el proceso de reflexion que hace sobre si misma
una sociedad en un tiempo determinado. Como ha sefialado el profesor Mun-
kittrich, en su defensa de la musica como una manifestacion de la Primera
Enmienda, aparte de apuntalar la propia individualidad, la expresion musical
también puede promover la comunidad, introduce solidaridades y hay ejem-
plos mas que evidentes de que puede erigirse en el elemento conductor y a su
vez comunicativo de una cultura'®. Para el estado constitucional, para una
sociedad abierta, en definitiva, creo que no cabe otra comprension del arte
que la de un fendmeno comunicativo, a través del cual se participa de la pro-
pia cultura y que requiere por lo tanto de una proteccion juridica que garan-
tice esta libertad.

3. LA DIMENSION OBJETIVA DE LA LIBERTAD ARTISTICA.
EL ARTISTA EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

Asumiendo que la obra de arte siempre presenta un elemento comunica-
tivo o cognoscitivo, la cuestion sigue siendo la de si al no tratarse en puri-
dad de una manifestacion genuina de political speech, debe o no la libertad
del artista de beneficiarse de la posicion procesal privilegiada que los tribu-
nales normalmente otorgan a las libertades de expresion y de informacion
cuando éstas entran en conflicto con otros bienes juridicos. Como es cono-
cido, ha sido la jurisdiccion de la Corte Suprema norteamericana la que
mas ha contribuido a que en el constitucionalismo occidental se asuma esta
lectura democratica de las libertades de expresion e informacion, de la que
se deduce que cualquier limitacion a los mismos ha de ser sometida a un
estricto escrutinio judicial. A este respecto, es también en la propia litera-
tura norteamericana de la Primera Enmienda donde podemos encontrar esta
reticencia a la hora de extender a la expresion artistica las garantias judicia-

18 Vid. MUNKTTRICK, D., «Music as Speech. A First Amendment Category unto it-
selfy, Federal Communication Law Journal, Vol. 62, 2010, pp. 682-684.
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les propias del freedom of speech. Asi, un autor como Robert Bork ha sos-
tenido que solo pueden extenderse las garantias propias de la Primera En-
mienda a aquellos discursos que se dirigen a nosotros como ciudadanos, es
decir, que versan sobre la concreta cuestion de como somos gobernados,
sin que, por lo tanto, la expresion artistica, como tampoco la puramente
académica, deban estar amparadas por el derecho a la libertad de expresion
de la Primera Enmienda'®. En una misma linea, como hemos visto, Tushnet
considera que la proteccion de la Primera Enmienda se proyectaria sobre el
discurso, no sobre cualquier comunicacién, y en cualquier caso, solo alcan-
zaria su maxima intensidad cuando este discurso verse sobre la forma en la
que somos gobernados®. A este respecto, incluso en un autor como Meikle-
john, quien, como es conocido, defendié una comprension absoluta de la
Primera Enmienda que incluia también bajo su proteccion a la literatura y
las artes, podemos encontrar una cierta reticencia a juzgar bajo un estricto
escrutinio los limites a aquellas manifestaciones artisticas cuya dimension,
digamos politica, no sea de alguna forma evidente. Y es que, para Meikle-
john, la proteccion ha de extenderse a toda forma de comunicacion que
pueda nutrir de conocimiento y sensibilidad critica a los ciudadanos en re-
lacion al gobierno de la sociedad en la que viven, de tal forma que en aque-
llos supuestos donde pueda deducirse que lo que una determinada obra de
arte transmite es completamente ajena a esta cuestion, se puede deducir que
su proteccion constitucional bajo la Primera Enmienda debera de ser de una
intensidad menor?!. En cierta medida, como sefala algtin autor, la libertad
artistica parece situarse en una suerte lugar intermedio en el grado de pro-
teccion que le concede la Primera Enmienda de la Constitucion americana,
aproximandose a nivel maximo de proteccion sélo en aquellos supuestos en
los que la obra de arte sirve de vehiculo a un discurso politico?>. Supuestos
en los que, en realidad, no se protegeria la expresion artistica en si, sino
este discurso al que da cuerpo y forma.

Esta ha sido, creo, la 16gica a la que ha respondido buena parte de la esca-
sa jurisprudencia en la que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
juzgado si ciertas medidas limitativas de la libertad artistica contravenian el
articulo 10 del Convenio. Si no me equivoco, la primera sentencia en la que
el Tribunal entra a valorar si se ha producido una vulneracién de la libertad

1 Bork, R., «Neutral Principles and Some First Amendment Problems», Indiana
Law Journal, Vol. 47, 1971, pp. 27.

20 TUSHNET, M., «Art and the First Amendmenty, Columbia Journal of Law and the
Arts, Vol. 35,2012, pp. 208-216.

2 Vid. MEIKLEJOHN, A., «The First Amendment is an Absolute», Supreme Court
Review, 1961, pp. 246-256,

22 Vid. NAHMOD, S. H., «Artistic Expression and Aesthetic Theory: The Beautiful, the
Sublime and the First Amendmenty», Wisconsin Law Review, 1987, pp. 236-237.

Estudios de Deusto
9 ISSN: 0423-4847, Vol. 62/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2014, pags. 73-92 81



La libertad de expresion artistica. Una primera aproximacion Victor J. Vazquez Alonso

artistica tiene su origen en la condena por blasfemia en Reino Unido a la Gay
News por la publicacion del poema de Jemes Kirkuk, The Love That Dares to
Speak its Name, una composicion en la cual se recrean escenas de sexo entre
Jesus, sus discipulos y otros protagonistas de pasajes evangélicos como los
centuriones romanos que custodiaron a Jestis de Nazaret o el propio Poncio
Pilato. La Comision no encontr6 en esta condena una injerencia en el articu-
lo 10 del Convenio, dado que la proteccion de los sentimientos religiosos
constituia un fundamento legitimo para la imposicion de ciertos limites por
parte de los Estados. Casi diez afios mas tarde, en Miiller v. Suiza, la mayoria
del Tribunal entendié que la condena por obscenidad impuesta a un artista
que habia exhibido una obra cargada de lascivia en un exposicion de arte
contemporaneo, no vulneraba el articulo 10 del Convenio, dado que los esta-
dos miembros disfrutan de un amplio margen de apreciacion nacional a la
hora de circunscribir cudl ha de ser la proteccion de moral publica en una
sociedad determinada. Un pardmetro de analisis que se va a mantener en dos
conocidas sentencias en las que, en este caso, el material comprometido era
de caracter audiovisual. En la primera de ellas, Otto Preminguer Institute v.
Austria®, se entendio que las autoridades austriacas no habian vulnerado el
articulo 10 del Convenio al impedir la exhibicion en una sala de un cine de
arte y ensayo de una pelicula que satirizaba el cristianismo recreando, entre
otras cosas, al Dios de los cristianos como un anciano senil y a Jesucristo
como un deficiente mental. Para el Tribunal, el especial margen de aprecia-
cion que ha de conferirse a las autoridades nacionales en cuestiones relacio-
nadas con la religion, donde las diferencias histéricas y sociologicas entre los
paises miembros son evidentes, legitimaba a los jueces austriacos para prohi-
bir la exhibicion de una pelicula que podia herir los sentimientos religiosos
de una mayoria de la sociedad. En Wingrove v. Reino Unido*, la obra que
habia sido censurada, no concediéndosele licencia de exhibicion, era una
pelicula sobre el éxtasis de Santa Teresa de Avila, en la cual podia verse
como la monja carmelita tenia experiencias erdticas con Jesucristo. Para el
juez de Estrasburgo, su prohibicion tampoco habia supuesto una vulneracion
del Convenio, considerando nuevamente este especial margen de apreciacion
del que disfrutan los estados en este ambito.

Todas las sentencias que acabamos de ver estan sin duda marcadas por la
incidencia, a veces excesiva, que ha tenido la doctrina del margen de aprecia-
cion nacional en aquellas cuestiones que pueden cuestionar soluciones nacio-
nales en ambitos de especial sensibilidad para los Estados. Desde las conocidas
Hadyside v. Dinamarca y Kokinakis c. Grecia®, tanto la moralidad publica

B Caso Otto Preminger Institute vs Austria, Sentencia del TEDH de 24 de septiem-
bre 1994.

24 Caso Wingrove vs Reino Unido, Sentencia del TEDH de 25 de noviembre de 1996.

2 Caso Kokkinakis vs Grecia, Sentencia del TEDH de 25 de mayo del 2003
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como las propias relaciones del estado con lo religioso son cuestiones donde
los estados miembros disfrutan de un amplio margen de apreciacion a la hora
determinar su marco normativo. Ahora bien, esta jurisprudencia evidencia
también una circunstancia mas relevante para el objeto de este trabajo y esa es
la ausencia en la jurisdiccion de Estrasburgo de un concepto libertad artistica
autébnomo, que atienda a las peculiaridades que diferencian de esta forma de
expresion de otro tipo de manifestaciones del espiritu. En realidad, como ya se
dijo, lo que singulariza el tratamiento de la obra artistica en esta jurisprudencia
es precisamente el perfil bajo de su proteccion juridica, en tanto no se le reco-
noce esa dimension objetiva o institucional dentro de un estado democratico
con la que normalmente se asocia a las libertades de expresion e informacion.
Esta falta de reconocimiento es algo que creo puede constatarse si tomamos en
consideracion otros supuestos donde la proteccion de la moralidad o los senti-
mientos religiosos alegada por los Estados no sirvié para que el Tribunal admi-
tiera como legitimas las injerencias en el articulo 10 del Convenio.

Este seria el caso, por ejemplo, de la sentencia Ginewski c. Francia®, en
el cual, el Tribunal considerd que suponia una vulneracion del articulo 10 del
Convenio la sancion civil impuesta a un periodista que en un articulo de
prensa habia vinculado la doctrina de la Iglesia Catolica con el antisemitismo
y con el propio genocidio del pueblo judio. Y también de Aydin Tatlav c.
Turquia®, una sentencia en la cual la mayoria de los jueces concluyen que
Turquia habia vulnerado el Convenio al condenar penalmente al autor de un
libro que juzgaba con severidad la religion isldmica®®. En ambos casos, y al
contrario de lo que acabamos de ver en Otfo Preminger y en Wingrove, la
contribucion especifica de la libertad de expresion a la formacion de la opi-
nion publica dentro de una sociedad democratica, conduce al Tribunal a
afirmar la posicion preferente de esta libertad frente a las tentativas de excluir
del debate publico ciertas opiniones que pueden considerarse ofensivas para
determinados grupos religiosos.

En cualquier caso, y paraddjicamente, si algo pone de manifiesto que en
la jurisprudencia de Estrasburgo la libertad artistica no posee la plusvalia
propia de la libertad de expresion politica o de la libertad de informacion, son
aquellos supuestos en los cuales el Tribunal si ha condenado a los estados por
las restricciones impuestas a la libertad artistica. En uno de ellos, Bildender
Kiinstler c. Austria®, el material artistico cuya exhibicion habia sido prohibi-

2 Caso Ginewski vs Francia, Sentencia del TEDH de 13 de Enero 2010.

27 Caso Aydin Tatlav vs Turquia, Sentencia del TEDH de 2 de mayo 2006.

2 Sobre esta jurisprudencia, véase, ampliamente, MARTINEZ TORRON, J., «La ofensa
a la religion como limite a la libertad de expresion: la experiencia europea», en VV.AA.,
Medios de Comunicacion y Pluralismo religioso, Consell de I’ Audiovisual de Catalunya,
marzo, 2010, pp. 79-100.

2 Caso Bildender Kiinstler vs Autriche, Sentencia del TEDH de 25 de enero de 2007.
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da por las autoridades austriacas dado su caracter obsceno era una pintura
satirica en la que aparecian retratados en clara actitud sexual varios lideres
del Partido Liberal Austriaco (FPO), entre ellos su en aquel entonces presi-
dente M. Haider, junto con la monja Teresa de Calcuta. A diferencia de un
supuesto similar como el juzgado en Miiller, en esta ocasion la mayoria del
Tribunal atiende a las particularidades de la tradicion artistica satirica y tam-
bién a la propia dimension publica de los politicos que habian sido satiriza-
dos. Dos circunstancias que, unidas al hecho de que la prohibicion decretada
por las autoridades judiciales austriacas no tenia ninguna limitacion de tiem-
po vy lugar, conducen a la mayoria del Tribunal a declarar que este caso si se
habia producido una vulneracion del articulo 10 de Convenio. La segunda de
estas sentencias es Karata c. Turquia®’, en esta ocasion, la obra que habia
dado lugar al litigio era poética, en concreto, se trataba de un poemario, The
song of a Rebelion, una composicion de marcado tono épico en la que el au-
tor glorificaba la resistencia kurda contra el gobierno de Turquia, invitando al
pueblo turco a la resistencia y a la lucha. Las autoridades turcas condenaron
al autor de estos versos por un delito de difusion de propaganda separatista,
una condena que la mayoria de los miembros del Tribunal consider6 que era
contraria al articulo 10 del Convenio. El Tribunal toma en consideracion en
su sentencia, el impacto reducido que puede tener la obra en cuestion en la
sociedad, al tratarse de una composicion poética, destinada a un publico en
principio minoritario, pero también, la propia dimension politica de la obra,
valorando, en este sentido, la contribucion especifica que esta obra, o este
tipo de obras, pueden hacer una sociedad democratica. En definitiva, tanto en
Karata como en Bildender Kiinstler, es la explicita dimension politica del
discurso, pero no el soporte artistico de la expresion, lo que parece determi-
nar la plusvalia de la libertad artistica en el juicio de ponderacion realizado
por la Corte’!. Podriamos decir que, al contrario del pensamiento vanguardis-
ta, el mensaje politico explicito ennoblece para el Tribunal la obra de arte,
por lo menos a los efectos de equiparar su tratamiento juridico al de otras
manifestaciones de la libertad de expresion, tradicionalmente objeto de una
proteccion especifica. A la manera de Leon Felipe, el Tribunal parece, no sé
si maldecir, pero si por lo menos, discriminar, la poesia de los que, de una u
otra forma, no toman partido politico expreso.

Desde mi punto de vista, este tratamiento de la libertad artistica, como
una libertad débil, siempre y cuando no pueda encuadrarse en el concepto de
arte politico, parte de un cierto desconocimiento o infravaloracion de los ré-
ditos sociales que reporta una cultura artistica en libertad. En primer lugar,

30 Caso Karata vs Turquia, Sentencia del TEDH de 8 de Julio de 1999.

31 Coincidimos, en este sentido, con PAUL KEARNS, quien realiza un detallado examen
de esta jurisprudencia en «The Judicial Nemesis: Artistic Freedom and the European
Court of Human Rights», Irish Law Journal, 2012, pp. 75-92.
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jerarquizar el impacto social o politico de las manifestaciones del espiritu
puede ser en muchas ocasiones una operacion apocrifa, y es que es dificil de
valorar la incidencia —también en términos politicos— que puede tener una
determinada obra en una sociedad a lo largo del tiempo. Obviamente, Mada-
me Bovary o De Profundis no son trabajos literarios que se puedan circuns-
cribir en el concepto de arte politico, pero creo que nadie negaria que han
tenido una incidencia real en la configuracion de ciertos horizontes de eman-
cipacion en las relaciones humanas en una sociedad determinada®. No es
extrafio tampoco que el arte horade, de forma consciente o no, el terreno de
lo simbolico desde un punto de vista politico. Pese a que una obra artistica
nazca desde la mas pura asepsia ideologica, en cierta medida su significado
deja de ser propiedad del autor desde el momento en que la sociedad se apo-
dera de ella, pudiéndola convertir en simbolo de algo completamente ajeno a
la voluntad originaria de su creador. Desde luego ni la Novena Sinfonia de
Beethoven ni la Oda a la alegria de Schiller nacieron para ser simbolos de la
union politica de Europa. Los artistas, en definitiva, pueden coadyuvar en la
legitimacion o en la deslegitimacion de las reptblicas, incluso sin querer. Del
mismo modo, como sefialamos en el articulo anterior, hay expresiones artis-
ticas que precisamente por su caracter marcadamente apolitico, pueden ser
observadas con especial atencion desde el terreno propiamente politico, sin
que la ausencia de figuracion o de inteligibilidad en el relato prive a la obra
artistica de esa posibilidad de transmitir a algunos una idea politica e incluso
una idea politica compleja®.

En definitiva, la expresion artistica penetra y afecta a la comunidad poli-
tica. Puede fortalecer o cohesionar una determinada comunidad, del mismo
modo que puede generar subculturas que pongan en cuestion o exterioricen
las debilidades de la cultura politica hegemonica. No obstante, también en
ese sentido, o incluso, especialmente en este sentido, la libertad artistica ad-
quiere una importancia objetiva excepcional dentro del Estado Constitucio-
nal, en tanto, constituye una expresion visible de ciertas patologias sociales
que en muchas ocasiones va a manifestarse en espacio de reflexion especifico
que es el arte que en la propia comunidad. Por ello, al igual que no puede
existir un estado constitucional sin medios de comunicacion libres, tampoco
es imaginable sin artistas que realmente lo sean. Creo que lo que intento de-
fender hasta ahora, un concepto fuerte de libertad artistica dentro de la Cons-
titucion, equiparable a otras manifestaciones de la libertad de comunicacion

32 Sobre la incidencia de la pintura en el aprendizaje de la sexualidad, puede verse
ARGULLOL, R., Una educacion sensorial. Historia personal del desnudo femenino en la
pintura, Barcelona, 2012.

3 Como senala Peter Weiss en su Estética de la Resistencia, y en relacion al Gernika
de Picasso: «sin que ninguno lo comprendiéramos, vimos lo que ocurria en Espaiiay.
WEISS, P., La estética de la resistencia, Ed Hiru, Hondabarria, 1999, p. 378.
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con las libertades de expresion e informacion, se puede condensar muy bien
en la forma en la que un autor como Habérle ubica la libertad de creacion
artistica entre los presupuestos del Estado Constitucional. La cita literal creo
que vale la pena:

«Las garantias de defensa y de proteccion juridica de la libertad artis-
tica y de la literaria junto con sus respectivos autores en particular desplie-
gan todo su sentido politico-constitucional especifico en la medida en que
con ello el propio estado constitucional se auto-protege, es decir en la
medida en que intenta garantizar la proteccion de sus propias premisas, ya
que tanto la literatura como sus respectivos literatos son requisitos vitales
de dicho Estado»™.

4. EL ARTISTA Y EL DERECHO A LA IRREVERENCIA

Empezabamos este trabajo llamando la atencion sobre la requerida mo-
destia con la que el derecho constitucional ha de moverse en territorios con-
ceptuales que no le son propios. Definir qué es arte, del mismo modo que
definir qué es religion es demasiada tarea para un mero jurista®, y un buen
consejo a seguir es el que diera el juez Holmes en Bleistein v. Donalsen®s, de
evitar en lo posible definir en abstracto qué puede ser calificado de obra de
arte. Para Holmes

«It would be a dangerous undertaking for persons trained only to the
law to constitute themselves final judges of the worth of pictorial illustra-
tions, outside of the narrowest and most obvious limits. At the one ex-
treme, some works of genius would be sure to miss appreciation. Their
very novelty would make them repulsive until the public had learned the
new language in which their author spoke. It may be more than doubted,
for instance, whether the etchings of Goya or the paintings of Manet would
have been sure of protection when seen for the first time...».

Efectivamente, como sefiala Holmes, no han sido pocos los casos en los
que lo que en un momento no fue considerado arte o incluso produjo la risa
—como cuenta Bataille de la Olympia de Manet— luego pasa a la historia
como una obra maestra, en definitiva como un canon de excelencia®’. En
cualquier caso, igual que sin necesidad de definir qué es religion podemos

3 HABERLE, P., Teoria de la Constitucion como ciencia de la Cultura, Ed. Tecnos,
Madrid, 2000, p. 56

3 Sobre estas dificultades, véase, en extenso, HAIGHT FARLEY, C., Tulane Law Re-
view, Vol. 79, 2005, en especial, pp. 810-819.

3¢ Asunto Bleistein v. Donaldson Lithographing Company, Sentencia del TS de
EEUU de 1903 (188 U.S. 239).

37 Vid. BATAILLE, G., Manet, Ed. Tecnic, Valencia, 2003, p. 34.
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afirmar que hay iglesias y reconocerlas, también podemos, sin necesidad de
adentrarnos en una definicion juridica de arte, afirmar que hay artistas y saber
quiénes son. Incluso puede resultar comodo aceptar como punto de partida,
aquello que propone el historiador del arte Gombrich, que no existe propia-
mente el arte, que tan solo hay artistas®®. Desde luego, esta postura seria
acorde con los presupuestos de una sociedad abierta de intérpretes constitu-
cionales, en donde habria que asumir que la interpretacion de qué es la liber-
tad artistica es sobre todo competencia principal de los literatos, pintores,
musicos... En definitiva, mas que definir en abstracto el derecho que actos
encajan o no en la definicion, parece mas modesto atender a la definicion, al
«plebiscito informal» que sobre este derecho llevan a cabo sus intérpretes, o
si se prefiere, sus hacedores, naturales.

En este sentido, si tomamos en consideracion a los artistas y «aquello que
los artistas haceny, creo que hay varios aspectos que pueden tener relevancia
de cara a dar un tratamiento juridico autonomo a esta libertad. El primer as-
pecto esté relacionado con la propia vinculacion de la creacion artistica con
la identidad del autor. Hasta ahora hemos podido ver como la libertad artisti-
ca no era ajena a los dos valores que subyacen en la proteccion de la libertad
de expresion: su contribucion la cultura politica y a la existencia de un «libre
mercado de ideas». Pues bien, la libertad artistica estd vinculada, y creo que
de una manera especialmente intensa o Unica, a otro valor tradicionalmente
adscrito a la libertad de expresion, como es el de la autonomia personal o el
libre desarrollo de la personalidad. En buena medida, por suerte o por desa-
gracia, desde el Romanticismo en adelante, la creacion artistica ha abandona-
do toda pretension de verdad, y ha estado marcada por un subjetivismo radi-
cal. La hipertrofia del yo ha establecido en cierta medida el criterio de
distincion entre el artesano y el artista®®. A este subjetivismo, se ha unido lo
que podriamos llamar una suerte de fe en la obra. Despojada de su labor cul-
tual u ornamental, la creacion artistica, en el escenario del arte por el arte, y
al margen de cualquier pretension de utilidad practica, adquiere en si misma
una suerte de trascendencia. En este sentido, como apunta Gadamer, hay algo
de teologia en el arte moderno igual que hay una cierta aura de mesianismo
en la figura del artista*’. Desde luego, lo que parece claro es que en la obra de
arte el artista vuelca su yo de una forma unica, hasta el punto que si tomara-
mos en consideracion la distincion de Ortega entre ideas y creencias podria-
mos decir que el artista cree en la obra, estd de alguna forma en ella.

3% GoMBRICH, E., Historia del Arte, 1982, p. 113.

¥ Véase, las paginas que a ello dedica en un trabajo que considero imprescindible,
OVEIJERO DE Lucas, F., El compromiso del creador. Etica de la estética, Bd. Galaxia Gu-
tenberg, Barcelona, 2014, en especial, pp. 62 y ss.

40 Vid. GADAMER, H.-G., La actualidad de lo bello, op. cit., p. 59-60. Sobre ello incide
especialmente ARGULLOL, R., en su estudio introductorio a esta misma obra, pp. 10-212
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Junto este subjetivismo radical, otro elemento que ha caracterizado gran
parte del quehacer artistico ha sido la irreverencia, la desatencion, en ocasio-
nes ostentosa, hacia la moral establecida. «Mi superioridad reside en que no
tengo corazony, diria Rimbaud, elevando esta irreverencia a su maxima ex-
presion. Desde estos presupuestos, el artista se ha erigido en una suerte de
violador natural del tabu en el seno de la sociedad, lo cual le ha situado, ob-
viamente, en la frontera de la legalidad. El artista ha sido, en este sentido, uno
de los principales blancos de ese derecho de la moralidad que defendiera
Lord Devlin en su polémica con Hart*'. Un derecho que se pone al servicio
de la integridad moral de la sociedad, sancionando aquellos discursos que
provocan un profundo y verdadero sentimiento de repugnancia y que por ello
amenazan con desestructurar moralmente la comunidad. Las normas que
protegen a la sociedad frente a lo obsceno o lo sacrilego han constituido los
limites casi congénitos de un espacio, el artistico, que se ha comprendido a si
mismo sin rendir tributo a otros valores que no sean estéticos, o que no estén
relacionados con la propia libertad del creador. Los protagonistas de este
conflicto no han sido ni mucho menos de talla menor; si préstamos atencion
solo al ambito de la literatura, la censura de la moralidad ha afectado a la obra
de autores como Balzac, Flaubert, Joyce, Navokov o D. H. Lawrence, por
citar solo a algunos de los mas reputados, sin olvidar que han sido también
muchos los autores menores o mediocres, que confundiendo la excelencia
con la transgresion han terminado al margen de este derecho de la moralidad.
Obviamente, los primeros de alguna forma nos sirven como una sefial histo-
rica de alerta, y es que, aquello que un dia fue considerado inmoral, con paso
del tiempo, no mucho, puede convertirse en canon ya no s6lo estético, sino
en cierta medida también cultural de una determinada sociedad. Los artistas,
y especialmente la literatura, pero no exclusivamente ella, han realizado en
este sentido una suerte de labor de prospeccion moral que no se limita a la
mera reflexion estética.

En cualquier caso, tampoco podemos descartar que los segundos, aque-
llos que confunden excelencia con provocacion o trasgresion, puedan ilumi-
narnos a la hora de comprender la dindmica juridica de la liberta artistica.
Como diria un autor norteamericano, uno nunca sabe donde se encuentran los
héroes de la Primera Enmienda. En este sentido, la casuistica de la libertad
artistica nos pone de manifiesto que esta forma de expresion no va a tener
como limite, en la mayoria de los supuestos, normas que protegen frente a un
peligro de dafio real y cierto. Algo que, si se piensa, es en cierta medida 16gi-

4 DEVLIN, L., The Enforcement of Morals, Oxford, 1959.; HART, H.L.A., Law, Lib-
erty and Morality, Oxford, 1963. Igualmente, una critica clasica a la obra de Devlin,
también desde presupuestos liberales, la podemos encontrar en DWORKIN, R., «Lord Dev-
lin and the Enforcement of Morals», Yale Law Journal, Vol. 75, 1987, 1965-1966.
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co, pues normalmente el arte como medio imaginativo no juega con lo real*.
Es decir, nadie entiende que el escritor de novela negra que recrea con todo
lujo de detalles una serie de asesinatos que han quedado impunes esté inci-
tando al asesinato o cantando a la impunidad, sino que lo normal es pensar
que esa historia est4 escrita asi porque de esa forma ha encontrado su autor
un vehiculo para provocar una determinada emocidn en el lector. Es por ello
que, si bien su influencia sobre la cultura o la opinién ptiblica pueda ser muy
intensa, resultan insoélitos los supuestos en los que el arte pueda provocar un
dafio real y cierto en bienes juridicos concretos. Es dificil, podriamos decir,
encontrar supuestos en los cuales la expresion artistica, que se mueve, por
definicion, en el territorio de lo figurativo y lo imaginado, pueda ser com-
prendida dentro del concepto de fighting words. Las balas del artista en este
campo pueden ser consideradas balas de fogueo. Por ello son dos conceptos
juridicos tan indeterminados como la proteccion de la moralidad o de los
sentimientos religiosos, y no derechos o bienes juridicos concretos, los que
han constituido los limites naturales a la libertad de expresion artistica. Limi-
tes que creo que envejecen mal en el contexto de una sociedad pluralista.

En primer lugar, como afirma un autor como Waldron, quien no duda en
defender la tipificacion penal del discurso del odio, una cosa es defender a
través del derecho lo que las personas son y otra lo que las personas piensan
o creen®. Sin duda, en una sociedad pluralista, donde conviven distintas vi-
siones de lo bueno y lo justo, lo segundo constituye un limite juridico cuya
fundamentacion es mucho mas débil. En este sentido, en relacion con la
proteccion de los sentimientos religiosos creo que es dificil no estar de acuer-
do con la tesis que en su dia avanzara el juez Frankfurter en la conocida
sentencia Joseph Burstyn, Inc. v. Wilson*, en donde se trataba de valorar la
adecuacion a la Primera Enmienda de la prohibicion que habia decretado el
Estado de New York contra la exhibicion y distribucion de la pelicula del
director italiano Roberto Rossellini £/ milagro. Para ello, el Estado de New
York se habia apoyado en una normativa educativa que vetaba la exhibicion
de contenido sacrilego. En concreto, lo sacrilego de la pelicula «El milagro»
era el relato que ésta hacia de como San José dejaba embarazada a una cam-
pesina demente, haciéndola luego creer que era la Virgen Maria. Pues bien,
para la Corte Suprema, la Primera Enmienda de la Constitucion no permite a
los poderes publicos establecer restricciones previas a la libertad de expre-
sion con el objetivo de proteger la religion o determinadas comprensiones
religiosas de aquellas visiones de las mismas que puedan resultar incomodas.

42 Sobre este tributo al compromiso artistico con la mentira, puede leerse a WILDE, O.,
La decadencia de la mentira, Madrid, 2000.

4 WALDRON, J., Harm in Hate Speech, Harvard-Cambridge, 2012, pp. 118-131.

4 Asunto Joseph Burstyn, Inc. v. Wilson, Sentencia del TS de EEUU de 1952 (343
U.S. 495).
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La sentencia del Tribunal en Joseph Burstyn, Inc. v. Wilson avanzaba asi una
nueva comprension, luego consolidada, de la obra cinematografica como
manifestacion de la libertad de expresion®’, al tiempo que rechazaba que el
Estado pudiera esgrimir como interés legitimo para su limitacion la salva-
guarda del dogma religioso*. Pero, como decia, creo que las paginas mas
esclarecedoras de este litigio, en relacion con la cuestion que nos ocupa, se
encuentran en el voto particular concurrente del Juez Frankfurter, quien acu-
de a la propia idea de pluralismo para fundamentar la imposibilidad constitu-
cional de proteger lo sagrado en un contexto como el estadounidense. Para el
juez, el estado de New York habia dado sentido juridico al concepto de «sa-
crilegio» a través, exclusivamente, de los textos de Agustin de Hipona y del
padre Tomas de Aquino. Sin embargo, después de bucear por distintos dic-
cionarios de la lengua inglesa para intentar dotar de un significado secular a
este concepto, Frankfurter demuestra la imposibilidad de encontrar una idea
comun de lo «sacrilego»?’, en un lugar donde el pluralismo religioso es tan
exacerbado que, parafraseando al juez Roberts en Cantwell v. Conneticut,
resulta habitual que las creencias y las propias conductas religiosas de uno
puedan resultar sacrilegas para su vecino®. En definitiva, si aceptamos que la
moral y la religion son cuestiones que en un estado constitucional de cuflo
pluralista han de reconducirse al ambito de lo privado, conceptos como el de
obscero o el de sacrilego no pueden ser comprendidos sino de forma débil a
la hora de imponerse a un derecho como la libertad artistica.

Tomando en consideracion lo anterior, creo que es importante insistir en
que categorias juridicas como la de lo obsceno no pueden en ningtn caso, no
ya limitar, sino delimitar el derecho a la libertad de creacion artistica, de tal
forma, que las manifestaciones susceptibles de ser consideradas como tales, es
decir obscenas, queden fuera del &mbito amparado por el derecho. En reali-
dad, pienso que el razonamiento ha de ir en un sentido contrario. Aquello a lo

4 Con esta sentencia, la Corte Suprema deroga el precedente establecido en el Asun-
to Mutual Film Corp. v. Industrial Commission, Sentencia del TS de EEUU de 1915 (236
U.S. 230), una decision en la cual la mayoria del Tribunal habia interpretado que el cine
era propiamente un producto industrial que, en ninguin caso, podia verse amparado por la
Primera Enmienda como una aquellas manifestaciones de la libertad de expresion que, de
alguna forma, contribuyen a la formacion de opinién publica.

46 Sobre las muchas implicaciones, también econdmicas, de este cambio jurispruden-
cial, puede verse, en extenso, WERTHEIMER, J., «Mutual Film Reviewed: The Movies,
Censorship, and Free Speech in Progressive America», 37 The American Journal of Legal
History, April 1993, pp. 158-189.

47 (Frankfurter Concurring) Joseph Burstyn, Inc. v. Wilson 343 U.S. 507-540, (1952)
«...in America, the multiplicity of the ideas of «sacredness» held with equal but conflict-
ing fervor by the great number of religious groups makes the term «sacrilegious» too in-
definite to satisfy constitutional demands based on reason and fairness».

8 Vid. Cantwell v. Connecticut, 310 U.S. 296 (1940).

Estudios de Deusto
90 ISSN: 0423-4847, Vol. 62/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2014, pags. 73-92 18



La libertad de expresion artistica. Una primera aproximacion Victor J. Vazquez Alonso

que pueda reconocérsele un valor artistico no puede ser censurado por su
obscenidad, su lascivia o su indecencia. Este ha sido, en gran medida, el razo-
namiento judicial que se ha impuesto en la jurisprudencia de la Corte de Su-
prema de los Estados Unidos, a través del obscenity test que establece en la
conocida sentencia Miller v. California®, y en virtud del cual, se excluye que
puedan ser censuradas por obscenas, aquellas manifestaciones de la libertad
de expresion que siendo subsumibles dentro del concepto de obscenidad, al
ser valoradas en su conjunto muestren un serio valor artistico o literario®.

En definitiva, y por concluir, el derecho a la libertad artistica necesariamen-
te engloba lo que Vargas Llosa ha definido como el derecho a la irreverencia®'.
Sin esta posibilidad de atacar la moralidad, la libertad de artistica no sélo deja
de ser reconocible como tal, sino que en buena medida pierde esa capacidad
prospectiva y emancipadora que le es propia dentro de una sociedad y que
justifica, como se ha defendido en este trabajo, una proteccion juridica equipa-
rable a la de las libertades de expresion e informacion. En cierta medida, esta
especial relacion del arte con lo prohibido no deja de ser paradojica, ya que si
bien la creacion artistica reclama un ambito de méxima libertad, en muchas
ocasiones podriamos decir, parafraseando a Eugenio D’Ors, que sus limites
han sido su riqueza, y ello, en tanto, el culto a la transgresion necesita obvia-
mente, normas que transgredir. En cualquier caso, el rifirrafe del creador con la
moralidad o con el derecho de la moralidad en un determinado lugar y tiempo,
siempre encuentra escenarios inéditos y casos dificiles que agitan a una socie-
dad y le hacen replantearse o refirmarse en sus ideas. Valga como ejemplo para
terminar esta primera aproximacion a la libertad artistica, la reciente sentencia
de la Corte Constitucional de Colombia anulando la prohibicion de las corridas
de toros en Bogota, sobre la base de que ésta vulnera la libertad artistica y afec-
ta a una de las manifestaciones del pluralismo cultural del pais®. Un caso difi-
cil, sin duda, pero que también confirma aquel aforismo de José Bergamin, por
extension aplicable a todas las manifestaciones artisticas, de que los toros son
un espectaculo inmoral y por ello educador de la inteligencia.

TirTLE: The Artistic Freedom. A First Approach.

RESUMEN: En el presente trabajo se va a defender una comprension fuerte
de la libertad artistica como derecho constitucional. Para ello, se inten-
taran refutar algunas de las objeciones doctrinales y judiciales que se
oponen a la extension a este derecho del tratamiento juridico de las liber-

4 Asunto Miller v. California, Sentencia del TS de EEUU de 1973 (413 U.S. 15).

50 Asunto Miller v. California, Sentencia del TS de EEUU de 1973 (413 U.S. 15, 24-25).

31 VARGAS LL0SA, M., «El derecho a la irreverenciay», El Pais, 22 de febrero de 2006.

52 Asunto T-296/13, Sentencia de la Corte Constitucional de Bogota D.C. de 22 de
mayo de 2013.
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tades de expresion y de informacion. En concreto, aquella que niega una
igual importancia institucional de este derecho dentro del Estado Consti-
tucional. Finalmente, se tomaran en consideracion algunas especificida-
des de las manifestaciones de este derecho, como su irreverencia y su
radical individualismo, para justificar un concepto autonomo de libertad
artistica, resistente a los limites del denominado derecho de la moralidad.

PuL4BRAS CLAVE: libertad artistica, libertad de expresion, libertad de in-
formacion, derecho constitucional, irreverencia.

ABSTRACT: In this paper we’ll try to defense a strong constitutional con-
cept of artistic freedom. First, we try to refute some of the doctrinal and
judicial objections against the extension of the legal treatment of free-
doms of speech and press to the artistic freedom. Specifically, the one
denies the equal institutional and democratic relevance to the artistic
works within the constitutional state. Finally, we will defense an autono-
mous concept of artistic freedom, especially against the limits based on
obscenity law.

KEYWORDS: artistic freedom, freedom of expression, freedom of informa-
tion, constitutional right, irreverence.
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LA LIBERTAD DE EXPRESION
Y LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

Miryam Rodriguez-1zquierdo Serrano

SUMARIO: 1. LIBERTAD DE EXPRESION EN EL DERECHO DE LA UNION, EL
CONVENIO EUROPEO, LA CARTA DE DERECHOS Y EL TRIBUNAL DE JUSTI-
CIA. 2. LA LIBERTAD DE EXPRESION Y LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA. 2.1. Libertad de expresion, libertades economicas y libre
competencia. 2.2. Libertad de expresion y pluralismo en el sector au-
diovisual. 2.3. Libertad de expresion y control transnacional de con-
tenidos. 2.4. Libertad de expresion y publicidad. 2.5. Libertad de ex-
presion y proteccion de datos. 2.6. Libertad de expresion y derechos
de autor. 3. EL ARTICULO 11 DE LA CDFUE, INTERNET Y LA JURISPRU-
DENCIA DEL TJ.

1. LIBERTAD DE EXPRESION EN EL DERECHO DE LA UNION,
EL CONVENIO EUROPEO, LA CARTA DE DERECHOS
Y EL TRIBUNAL DE JUSTICIA'

Como ocurre con el resto de los derechos fundamentales que tienen vi-
gencia en el Derecho de la Union, la primera aparicion de la libertad de ex-
presion en el escenario juridico europeo se produjo en el seno de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia. Y asi, como todos los derechos que han
tenido algun tratamiento en la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo,
haya sido el mismo sustantivo o tan solo tangencial, la libertad de expresion

! El presente trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion «Construyendo un
estandar europeo de proteccion de los derechos fundamentales: de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union a las Constituciones, pasando por el CEDH» (DER2013-
41303-P), financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.
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ha pasado en la doctrina del juez europeo por las etapas comunes a todos
ellos. Primero han sido derechos que forman parte de las tradiciones consti-
tucionales comunes de los Estados miembros y son, por tanto, principios
generales del Derecho europeo®. En consecuencia, la libertad de expresion es
acogida inicialmente por el Tribunal de Justicia como elemento indispensa-
ble de esas tradiciones y, casi sin solucion de continuidad, o mas bien supe-
rando resistencias iniciales, es puesta bajo el amparo del articulo 10 del
CEDH?, minimo comun de la tradicion comun y siguiendo la interpretacion
que emana de la Corte de Estrasburgo*. Dentro de ese marco se ha mantenido
la libertad de expresion en las alegaciones ante el Tribunal de Justicia, asi
como en las argumentaciones del mismo en respuesta y solucion a los con-

2 En la forja de los derechos fundamentales como principios generales del Derecho
europeo el TJ siguié TJ a PESCATORE, cuando afirmaba en los afios sesenta que, a pesar de
la ausencia de derechos fundamentales en los Tratados, «en la realidad de las cosas, la
constitucion comunitaria contiene, al menos en germen, un sistema completo que puede
servir de garantia a los derechos fundamentales». PESCATORE, P., «Les droits de I’lhomme
et I’integration européenne», Cahiers de Droit Européen, num. 6, 1968, p. 636 (pp. 629-
673). Asi fue como el TJ alumbré esos derechos-principios generales que, para el TJ, son
elementos propios del ordenamiento juridico europeo, independientemente de que para su
obtencion el juez de Luxemburgo tuviera que inspirarse en las tradiciones constituciona-
les comunes de los Estados miembros —que no en sus constituciones—, y en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos. AGUDO ZAMORA, M., «La proteccion de los derechos
fundamentales en la Unién Europea. Claves para entender la evolucion histdrica desde el
Tratado constitutivo de la Comunidad Economica hasta el Tratado que establece una
Constitucion para Europa», Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 4, 2005, p.
395, (pp. 373-427).

3 Ello a pesar de que en la primera sentencia en la que aparece una apelacion al arti-
culo 10 del Convenio, el TJ rehusa entrar en la cuestion de la libertad de expresion alegan-
do su falta de competencia para examinar la compatibilidad de una ley nacional con el
CEDH. Se trataba de una ley francesa que restringia temporalmente la reproduccion en
video de producciones cinematograficas y que, a juicio del TJ y en la medida en que daba
el mismo trato a las producciones nacionales y a las extranjeras, no era contraria a la libre
circulacion y, por otro lado, perseguia la finalidad razonable de promover las creaciones
cinematograficas. Asuntos C-60/84 y C-61/84, Cinéthéque y otros vs. Fédération nationa-
le de cinémas frangais y otros, Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 11 de julio de 1985, Rec. 1985, p. 02605. Como veremos, esa determinacion
del juez europeo es sustituida en otros casos posteriores por un escrutinio directo sobre la
base del articulo 10 del Convenio. Las sentencias del TJ se citaran a pie de pagina con su
referencia completa, mientras que en el texto principal se citaran con el numero de asunto
y con el titulo abreviado en cursiva.

4 Aunque sefialaba DiEz PicAZo que la ausencia de adhesion de la Unién al Convenio
ha llevado a ciertas discrepancias en las respectivas jurisprudencias en relacion con algu-
nos derechos. DiEz PicAzo, L.M., «La relacion entre la Unioén Europea y el Convenio
Europeo de Derechos Humanosy, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 15, 2004, p.
160, (pp. 159-170).
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flictos planteados, hasta fecha muy reciente. El cambio se ha dado cuando
esas referencias recurrentes han pasado a estar acompafiadas por invocacio-
nes directas al articulo 11 de la CDFUE, cuando no por fin centradas y encua-
dradas en esta norma propia del Derecho de la Unién’.

La entrada en vigor de la Carta renueva, si, la vigencia de los derechos
fundamentales en el compleno normativo de la Unién e incide, también, en la
jurisprudencia mas reciente del Tribunal de Justicia sobre libertad de expre-
sion, aportando nuevos perfiles. Esto ultimo ocurre quizas no tanto por la
diferencia entre las dicciones literales de ambos preceptos, que aun asi exis-
te®, sino por el cambio de posicion de esta libertad en el seno del complejo
normativo de la Union’. No obstante, siquiera por una razon temporal, aun

* Es algo que se observa en relacion con otros derechos fundamentales, como es el
caso del asunto Digital Rights, donde el TJ realiza un auténtico control de «constituciona-
lidad» de la Directiva, anulando partes de la misma por ser contraria los derechos a la in-
timidad y proteccion de datos de la Carta. En este asunto, sin embargo, el TJ no responde
a la pregunta sobre la incidencia en la libertad de expresion del articulo 11 de la Carta por
considerar que con sus respuestas a las cuestiones anteriores es suficiente. Asuntos
C-293/12 y C-594/14, Digital Rights vs. Irlanda, Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea (Gran Sala) de 8 de abril de 2014, atn no incluida en el repertorio de ju-
risprudencia.

¢ La diccion literal de ambos preceptos es la siguiente: «articulo 11 CDFUE, libertad
de expresion y de informacion. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion.
Este derecho comprende la libertad de opinidn y la libertad de recibir o comunicar infor-
maciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin considera-
cion de fronteras. 2. Se respetan la libertad de los medios de comunicacion y su pluralis-
moy; «articulo 10 del CEDH, 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion.
Este derecho comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar in-
formaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin conside-
racion de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan las empresas
de radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de autorizacion previa.
2. El ejercicio de estas libertades, que entrailan deberes y responsabilidades, podra ser
sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la
ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad
nacional, la integridad territorial o la seguridad ptiblica, la defensa del orden y la preven-
cion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de
los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para
garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial».

7 Segun sefiala LINDE PANAGUA cuando categoriza los derechos de la Carta en funcion
de su relacion con las competencias de la Union, el alcance del derecho del articulo 11 de
la Carta seria el mismo que el del articulo 10 del CEDH. LINDE PANAGUA, E., «El ambito
de aplicacion: el talon de Aquiles de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn
Europeay, Revista de Derecho de la Union Europea, nim. 15, 2008, p. 39, pp. 27-44. Sin
embargo, como se vera al final de este trabajo, se aprecia una cierta inflexion en la linea
argumental del Tribunal de Justicia en relacion con la libertad de expresion una vez incor-
porada la Carta al Derecho de la Unidn, debido a ese cambio de posicion del que hablaba-
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queda mucho para que ese articulo 11 de la Carta alcance el volumen de citas
que en un repaso cronologico acumula el articulo 10 del Convenio. En cual-
quier caso, la libertad de expresion y la jurisprudencia del TEDH ya habian
venido sirviendo, y con solvencia, como parametro de escrutinio de la ade-
cuacion iusfundamental de restricciones y afectaciones de los derechos de
comunicacién y opinién en el ambito de aplicacion del Derecho de la Union.
Y esto ha sido asi porque, aunque la Unioén no tenga competencia directa
sobre derechos fundamentales®, cuestion que tras la entrada en vigor de la
CDFUE queda expresamente aclarada mediante el articulo 51.2 de la mis-
ma’, lo cierto es que mas de un ambito de competenia europeo de dimension
econdmica ha probado tener incidencia indirecta sobre la libertad de expre-
sion, mientras que mas de dos, como la proteccion de datos o la propiedad
intelectual, la afectan de manera especial. En esa medida, quizas los perfiles
del reciente cambio en el parametro de control, con el flamante articulo 11

mos. En cierto sentido, nos referimos a algo que ponia en evidencia DiEz PicAzo cuando
sefialaba la falta de adhesion de la Union al Convenio y como tal falta repercutia en la
posicion de los derechos fundamentales en la Union. Decia el autor que la caracterizacion
de los derechos fundamentales como principios generales agotaba la operatividad de los
mismos en el derecho derivado y que esa realidad seria bien distinta si los derechos ema-
naran de manera directa de una adhesion al Convenio. DiEz Picazo, L.M., «La relacion
entre la Union Europea y el Convenio Europeo de Derechos Humanosy, op. cit., p. 161.
Sobre las relaciones entre los dos instrumentos, Carta y Convenio, véanse, entre nosotros
y entre la abundante produccion cientifica sobre la materia, el trabajo iniciatico, con la
Carta de Niza acabada de alumbrar, de ALONSO GARCiA, R., «El triple marco de protec-
cion de los derechos fundamentales en la Union Europea», Cuadernos de Derecho Publi-
co, mam. 13, 2001, pp. 13-43; el reciente, ya con la Carta y el Tratado de Lisboa en plena
vigencia, de GORDILLO PEREZ, L. 1., Constitucion y ordenamientos supranacionales,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, pp. 101 y ss; o el que re-
flexionaba sobre el estado de la cuestion en aquel momento de transito del Tratado Cons-
titucional de ALVAREZ-OSSORIO MICHEO, F., «El Sistema Multinivel de Proteccién de
Derechos Fundamentales. Un analisis desde la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea», en CARMONA CONTRERAS (dir.), La Union Europea en Perspectiva
Constitucional, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2008, pp. 113-126.

8 Como explica GORDILLO PEREZ: «el que la Comunidad tenga la obligacion de respetar
los derechos del hombre no implica que disponga de competencia para adoptar regulaciones
especificas en este ambito. En efecto, la carga que asume la Comunidad es la de asegurarse
de que a la hora de aprobar una norma no se ven afectados los derechos humanos». GORDI-
LLO PEREZ, L., Constitucion y ordenamientos supranacionales, op. cit., p. 132.

° BIGLINO CAMPOS explica el significado de dicha exclusion expresa, estableciendo
una comparacion inversa con lo ocurrido en Estados Unidos con la decimocuarta enmien-
da, dejando claro que se niega que los derechos sean «un titulo competencial auténomo,
que habilite a la Unidn para dictar normas destinadas exclusivamente a garantizar su
protecciony. BIGLINO CAMPOS, P., «Derechos fundamentales y competencias de la Union:
el argumento de Hamilton», Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 14, 2003, p.
66, (pp. 45-68).
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vigente desde 2009, no sean tan llamativos como lo son otras cuestiones so-
bre las que vamos a llamar la atencion y que justifican, o pretenden hacerlo,
la manera en la que hemos estructurado este analisis.

Ademas de las cuestiones relativas al Convenio y la Carta, y a su interpre-
tacion por parte del juez europeo, en la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo sobre libertad de expresion interesa observar otros dos aspec-
tos: por un lado las situaciones de hecho que originan los conflictos en torno
a las libertades de comunicacion que se elevan ante el TJ; y por otro las
normas europeas de aplicacion a los conflictos que se plantean. Desde nues-
tro punto de vista, son esos dos factores los configuran una aportacion dife-
rencial del juez europeo a la doctrina sobre la libertad de expresion. Y los
mismos se deducen de las normas de Derecho estatal y de Derecho europeo
que se barajan en las alegaciones de parte, en los planteamientos prejudicia-
les de los jueces nacionales y, cdmo no, en las respuestas del Tribunal de
Justicia. Como se pondra de relieve, los contextos facticos y normativos de
ponderacion en los que se inserta la libertad de expresion en tal sede jurisdic-
cional son distintos de aquellos a los que la justicia constitucional nos tiene
acostumbrados!'’.

Lo habitual en los conflictos referentes a esta libertad publica, al menos
en la jurisprudencia mas conocida de nuestros Tribunales Constitucionales o
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, es encontrarnos ante una de
estas dos situaciones: por un lado, una situacion en la que la libertad de ex-
presion, o cualquier otra libertad comunicativa'', esta en un vértice, mientras

1" Aunque algunos de estos «nuevos conflictos» si son rastreables en la jurisprudencia
y en el debate doctrinal sobre la Primera Enmienda en Estados Unidos, por ejemplo los
relativos a la tension entre libertad de expresion y derechos de autor, de los que es caso de
referencia la Sentencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos Eldred v. Ash-
croft, 537 U.S. 186 (2003). Acerca de las novedades que han surgido en los conflictos
habituales sobre libertad de expresion ante el Tribunal Constitucional espaiiol, véase el
trabajo de VAZQUEZ ALONSO, V., «Trascendencia constitucional y libertades de expresion
e informacion» en MORALES ARROYO, J. M. (dir.), Recurso de amparo, derechos funda-
mentales y trascendencia constitucional, Aranzadi, 2014, pp. 387-402.

' No ignoramos las diferencias existentes entre las distintas libertades de comunica-
cion publica, tanto en el reconocimiento formal de las mismas como en la jurisprudencia
constitucional, sefialada, entre muchos, por BusTos GISBERT en BUSTOS GISBERT, R., «El
concepto de libertad de informacion a partir de su distincion de la libertad de expresion»,
Revista de Estudios Politicos, Nueva Epoca, nim. 85, 1994, pp. 261-289. No obstante, a
los efectos del analisis que llevamos a cabo en este trabajo, la libertad de expresion se
utiliza como tipo abstracto de todos esos derechos de libertad, las libertades de comunica-
cion publica, siguiendo las ideas de este mismo autor en Bustos GISBERT, R., «Los dere-
chos de libre comunicacion en una sociedad democratica», en GARCiA RocCa, J. y SANTO-
LAYA MACCHETTI, P. (coords.), La Europa de los Derechos, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2005, p. 537, pp. 529-563. El concepto «libertad de comuni-
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que los derechos de la personalidad —honor, intimidad y propia imagen— es-
tan en el otro, de manera que es necesario realizar un juicio de ponderacion
que facilite la decision sobre el o los derechos a proteger, siendo asi que los
criterios de tal ponderacion estan determinados por factores como la relevan-
cia informativa o la veracidad del contenido, la dimension publica o particu-
lar de la persona aludida, la capacidad de difusion del medio transmisor o la
neutralidad en la presentacion de la noticia, entre otros; o, por otro lado, una
situacion en la que hay una injerencia en el ejercicio del derecho a la libre
opinién o informacion a través de una actuacion directa, o una afectacion a
su contenido a través de una regulacion especifica o relacionada con el ambi-
to de realizacion de la libertad. En la segunda situacion, que caracteriza una
afectacion o vulneracion del derecho derivada de la actuacién de un poder
publico, lo que se exige es un juicio de constitucionalidad que aplique los
criterios de escrutinio correspondientes, entre los que se encuentran, de nue-
vo entre otros, la necesidad de la medida, la medicion de la proporcionalidad
en el sacrificio del derecho, el respeto al contenido esencial o a los bienes y
objetivos constitucionales protegidos por el derecho o, en los juicios mas
depurados, el efecto inhibitorio de la restriccion'?.

Sin embargo, cuando la libertad de expresion se esgrime ante el Tribunal
de Justicia de la Unioén Europea, la misma se enfrenta a situaciones bien dis-
tintas, sobre todo por ser situaciones en las que las que las competencias
atribuidas a la Union tienen un gran protagonismo y también porque es sen-
cillo que actores privados, operadores econdmicos o usuarios de servicios,
entren en el juego de las restricciones indirectas que amenazan la libre comu-
nicacion. Asi, las libertades de opinidn e informacion llegan a medirse, al
igual que otros muchos derechos fundamentales de tradicion constitucional

cacion» —por su caracter inclusivo y por hacer referencia al proceso entero de la comuni-
cacion y no a uno solo de sus elementos— define mejor el contenido comun de estas liber-
tades. El adjetivo de «publicay, afiadido, hace referencia no a algo «oficial» o «relativo a
los organos de poder», sino que se utiliza como «lo contrapuesto a lo privado y secreto».
Parafraseamos el trabajo de TORRES DEL MORAL, A. y NAVAS CASTILLO, F., «Encuadra-
miento terminoldgico de las libertades informativas», en TORRES DEL MORAL, A. (dir.),
Libertades informativas, Colex, Madrid, 2009, p. 17, pp. 15-69.

12 Aunque se ha llamado la atencion acerca de la habitual confusion de técnicas de
escrutinio, ponderacion frente a test de convencionalidad, que en ocasiones se da, como
ejemplo, en la jurisprudencia del TEDH. BARENDT, E., «Balancing Freedom of Expres-
sion and Privacy: The Jurisprudence of the Strasbourg Courty, Journal of Media Law,
num. 1, 2009, p. 55, pp. 49-72. El por qué de esta confusion en la sede de Estrasburgo
puede ser la posicion de partida del derecho a la reputacion, que en ocasiones es tratado
como un interés particular en lugar de como un derecho protegido por el Convenio. SMET,
S., «Freedom of Expression and the Right to Reputation: Human Rights in Conflict»,
American University International Law Review, Vol. 26/1, 2010, p. 201, pp. 183-236.
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comun, con las libertades econdmicas, es decir, con las libertades de circula-
cién del mercado europeo en sus distintas variantes'>. También se ven encua-
dradas en contextos de ponderacion predefinidos en regulaciones europeas
aplicables, como ocurre con las directivas sobre proteccion de datos, comer-
cio electronico o derechos de autor. Y para nuestras libertades protagonistas,
como factor diferencial, las fronteras estatales que marcan los margenes de
apreciacion de lo necesario y lo proporcional, asi como de los sistemas de
comunicacion publica tradicionales'®, aparecen alteradas por obra y gracia de
la unidad del espacio europeo en su dimension econéomica, cuando no mas
alla de cuestiones de mercado'.

13 Sefiala SARRION ESTEVE que «si estudiamos los casos en los que el Tribunal de
Justicia ha relacionado ambas categorias (libertades econdmicas y derechos fundamenta-
les) podemos encontrar dos tipos de relacion o interaccion: una positiva o de apoyo; y otra
negativa o conflictual». Como veremos algo mas adelante, es exactamente lo que ocurre
en los conflictos relativos a las libertades de comunicacion publica. SARRION ESTEVE, J.,
«Los conflictos entre derechos fundamentales y libertades econémicas en la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea», Revista de Derecho Politico, num. 81,
2011, p.382, pp. 379-412.

4 La dimension intrinsecamente estatal de los sistemas de comunicacion publica,
marcada en su origen por las barreras fisicas a la distribucion de la prensa escrita, se re-
forzd por parte de los Estados con acuerdos de la Unidn Internacional de las Telecomuni-
caciones para proteger la soberania estatal sobre los mismos. KELLER, P., European and
International Media Law, Oxford University Press, Oxford-New York, 2011, p. 227 y p.
231. La Union Europea, con la unidad de mercado, altera tales limites en Europa, siendo
la prueba patente la regulacion de la comunicacion audiovisual, que arranca a finales de
los ochenta con la Directiva de television sin fronteras. Posteriormente, internet acaba con
las fronteras atin resistentes de los sistemas de comunicacion publica estatales. Como
expone PosT «el ordenamiento juridico internacional esta fundado, en su base, en la exis-
tencia de un reconocimiento mutuo de las fronteras fisicas que separan las comunidades
legislativas soberanas ¢ independientes —los estados nacionales- unas de otras. Estas
fronteras importan en ese ordenamiento y hacen una funcion esencial. Pero en la red, la
informacion se mueve de maneras que parecen prestar poca atencion a esas fronteras, y
proyectarlas sobre la actividad de la red es un reto profundamente dificil». Post, D. G., In
search of Jefferson’s moose. Notes on the state of cyberspace, Oxford University Press,
New York, 2009, p. 163.

15 La regulacion del reconocimiento mutuo de sentencias civiles en el espacio de la
Union, en desarrollo de los preceptos de los Tratados relativos al Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia, ha llevado a resoluciones por parte del TJ en las que establecen cri-
terios de determinacion de fueros jurisdiccionales para conflictos transnacionales entre
libertades de comunicacion publica y derechos de la personalidad que afectan, cuando no
inciden de manera directa, en los propios criterios de ponderacion entre unas y otros.
Véanse las siguientes resoluciones: Asunto C-68/93, Fiona Shevill y otros vs. Presse
Aliance S.A., Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea (Sala Sexta) de 7 de
marzo de 1994, Rec. 1995, p. 415. Asuntos C-509/09, eDate Advertising vs. X; y
C-161/10, Olivier Martinez vs. GMN Limited, Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea (Gran Sala) de 25 de octubre de 2011, Rec. 2011, p. 10269. Algunos tra-

Estudios de Deusto
7 ISSN: 0423-4847, Vol. 62/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2014, pags. 93-119 99



La libertad de expresion y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea  Miryam Rodriguez-1zquierdo Serrano

Son estas singularidades, como veremos, las que confieren especial rele-
vancia al analisis de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre libertad
de expresion'®. Todo ello sin perjuicio, insistimos, de la atencion debida a la
entrada en vigor de la Carta de Derechos, con su articulo 11, y a la manera en
la que la misma haya podido influir en la doctrina del juez europeo en lo que
a los derechos de opinion e informacion se refiere.

2. LA LIBERTAD DE EXPRESION Y LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL DE JUSTICIA

2.1. Libertad de expresion, libertades economicas y libre competencia

Puede parecer extrafio que el derecho a la libertad de expresion en ocasio-
nes se encuentre inmiscuido en conflictos relacionados con las libertades de
circulacion, las miticas cuatro libertades comunitarias, y con la defensa de la
competencia. La extrafieza se matiza si se trae a colacion la faceta empresa-
rial y la dimension de «servicio», en su sentido econdmico, de los medios de
comunicacion social. Asi, cuando los medios de comunicacién cruzan las
fronteras de los Estados miembros, las interferencias que se producen tienen
repercusion tanto en los sistemas de proteccion del mercado como en los de
transmision y recepcion de informaciones que pueden ser, o no, basicas para
la creacion de una opinidn publica libre y plural.

En tal contexto, podemos sefialar algunos casos en los que la relacion
entre la libertad de expresion y las libertades comunitarias es puesta de relie-
ve en las cuestiones prejudiciales elevadas al Tribunal de Justicia. La co-
nexion entre las libertades es, por tanto, central en la argumentacion del caso.

bajos que analizan estas sentencias desde la perspectiva del Derecho Internacional Priva-
do son los siguientes: DE MIGUEL ASENSIO, P., «Competencia judicial y proteccion de los
derechos de la personalidad en internet», La Ley, enero de 2012, consultado on line en
<http//:eprints.ucm.es>; TORRALBA MENDIOLA, E., «La difamacion en la era de las comu-
nicaciones: ;Nuevas? perspectivas de Derecho Internacional Privado Europeo», InDret,
<www.indret.com>, enero de 2012; o LORENTE MARTINEZ, 1., «Lugar del hecho dafioso y
obligaciones extracontractuales. La Sentencia del TJUE de 25 de octubre de 2011 y el
coste de la litigacion en internet», Cuadernos de Derecho Transnacional, nim. 1, vol. 4,
2012, pp. 277-301.

16 Para la elaboracion del presente trabajo se ha seleccionado un repertorio de juris-
prudencia del TJ en el que las referencias y alegaciones sobre la libertad de expresion son
recogidas en alguna medida por el Tribunal en su motivacién, aunque no siempre sean
elementos fundamentales del fallo. Por otro lado, las resoluciones elegidas son en todos
los casos sentencias que resuelven cuestiones prejudiciales, pues hemos considerado de
especial interés aquellos conflictos que tienen su origen en conflictos concretos. Quere-
mos subrayar, por tanto, que no se trata de un analisis de jurisprudencia que agote toda la
casuistica ni los registros interpretativos del TJ en materia de libertad de expresion.
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Por tanto, y asi es como razona el TJ, en la medida en que sean casos que
puedan resolverse sobre la base de los principios de libre circulacion recogi-
dos en el Tratado, no serd necesario determinar si hay o no afectacion a la
libertad de expresion. En caso contrario, dependera del contexto factico y
normativo con el que se encuentre el Tribunal.

Dentro de ese esquema interpretativo que se acaba de esbozar hay, por
consiguiente, modulaciones. Muy rotundo en ese sentido es el argumento del
Tribunal de Justicia en el asunto C-352/85, Bond van Adverteerders/Holan-
da"’. En el mismo hay una normativa holandesa que establece condiciones de
emision distintas para programas emitidos desde el extranjero, pero que usan
las redes de cable local, y para las emisiones nacionales. Tales condiciones
distintas son de dos tipos: una referida a la inclusion de publicidad directa y
otra referida a la subtitulacién que, indirectamente, destacaba mensajes pu-
blicitarios que aparecieran en los programas retransmitidos. Pues bien, para
el Tribunal de Justicia tales condiciones son contrarias al principio de libre
prestacion de servicios y no pueden acogerse a ninguna excepcion. En con-
secuencia, la invocacion del articulo 10 del CEDH, efectuada por el juez re-
mitente en sus preguntas prejudiciales, no es tomada en consideracion a
efectos de resolver las cuestiones principales, que ya han sido contestadas
con la simple apelacion a la libre circulacion de servicios. Relacionada con
esta, pero diferente, es la situacion en la que la cadena de television TV10,
instalada en Luxemburgo, pretende difundir contenidos en territorio holan-
dés, como si de una cadena extranjera se tratase, cuando la realidad es que la
ubicacion de la empresa mediatica en el Gran Ducado se ha hecho con la sola
finalidad de burlar las restricciones que la legislacion nacional, holandesa,
pone a las cadenas locales con el fin de preservar el pluralismo informativo
en ese pais. Es la historia del asunto C-23/93, TV10'3, en cuya sentencia el
razonamiento del TJ tomo6 cauces distintos de los vistos en C-352/85. El juez
europeo consider6 que la politica holandesa, encaminada a preservar el plu-
ralismo en el mercado mediatico estatal, era conforme con el Tratado, como
excepcion prevista por el mismo y como parte de la politica interna sobre
medios de comunicacion. No se vulneraba, por tanto, la libertad intracomu-
nitaria de prestacion de servicios, pero tampoco la libertad de expresion,
principio general del Derecho europeo y norma del CEDH, pues precisamen-
te la finalidad de la politica holandesa de medios de comunicacion era prote-
ger dicha libertad garantizando el pluralismo. Y en una linea argumental re-

17" Asunto C-352-85, Bond van Adverteerders vs. Holanda, Sentencia del Tribunal de
Justicia de 26 de abril de 1988, Rec. 1988, p. 2085.

18 Asunto C-23/93, TV10 SA vs. Commissariaat voor de Media, Sentencia del Tribu-
nal de Justicia (Sala Quinta) de 5 de octubre de 1994, Rec. 1994, p. 4795.
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lacionada, si bien en un supuesto de hecho algo diferente, esta el asunto
C-260/89, Elliniki". En este se enjuicia la conformidad con el Derecho euro-
peo de la situacion, privilegiada por la ley griega, de la tinica empresa helé-
nica de radiotelevision, con derechos de emision protegidos por un monopo-
lio blindado. En ese caso, la libertad de expresion se consideraba aplicable,
habiendo una relacién directa con las normas del Tratado que protegen la li-
bre competencia y la libre prestacion de servicios. Para el juez europeo, si
bien es cierto que hay ciertas excepciones en relacion con estas libertades a
las que pueden acogerse los Estados, dichas excepciones, en la medida en
que establezcan obstaculos a la libre prestacion de servicios, deben ser acor-
des con los derechos fundamentales, en este caso la libertad de expresion,
como parte de las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miem-
bros y tal y como vienen recogidas en el articulo 10 del Convenio®. El TJ
deja al juez nacional la valoracion de tal conformidad.

Mas delicado, y de distinto signo, es el asunto que se baraja en el caso
C-159/90, Grogan®', relacionado con la libre prestacion de servicios entre
Estados miembros, pero sobre todo con una serie de folletos distribuidos en
Irlanda por asociaciones de estudiantes. Los folletos informaban sobre clini-
cas, sitas en territorio del Reino Unido, donde poder realizar una interrupcion
del embarazo, algo prohibido, y a nivel constitucional, en territorio irlandés.
Para el TJ, si bien los servicios ofertados por las clinicas se trataban, en efec-
to, de actividades protegidas por la libre prestacion, el hecho de que la distri-
bucion de los folletos la hicieran estudiantes, sin &nimo de lucro, y sin ningu-
na conexion contractual ni comercial con las clinicas publicitadas, sacaba el
asunto del ambito de aplicacion del Tratado. Y, en consecuencia, el juez eu-
ropeo dejaba sin respuesta la cuestion relativa a la compatibilidad de la pro-
hibicion irlandesa con la libertad de expresion recogida en el CEDH.

Por lo visto hasta ahora, cuando la libertad de expresion aparece mezcla-
da con elementos bésicos de la integracién econdmica, la pauta comun pare-
ce ser la delimitacion de hasta qué punto el asunto incide realmente, o no, en
esos elementos basicos. En funcion de tal delimitacion, una vez afirmada la
competencia, el TJ entra a valorar el papel de la libertad de expresion en el

19 Asunto C-260/89, Elliniki Radiophonia Tiléorassi AE y otros vs. Dimotiki Etairia
Pliroforissis y otros, Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de Junio de 1991, Rec. 1991,
p. 2925.

20 SARRION ESTEVE, J., «Los conflictos entre libertades econdmicas y derechos funda-
mentales en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europeay, Revista de
Derecho Politico, nam. 81, 2001, p. 382, pp. 379-412.

21 Asunto C-159/90, The Society for the Protection of Unborn Children Ireland Ltd
vs. Stephen Grogan y otros, Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de octubre de 1991,
Rec. 1991, p. 4685.
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conflicto concreto, pero solamente lo hace si con la preceptiva y previa valo-
racion de los referidos elementos basicos atin es posible que la libertad de
expresion aporte un matiz adicional al caso. Sin embargo, en el asunto
C-368/95, Familiapress®*, que versa sobre difusion de publicaciones periodi-
cas alemanas en territorio austriaco, el TJ va algo mas alla. Vamos a verlo.
La ley austriaca de defensa de la competencia prohibe que se oferten bienes
o servicios a los que se les vincule un premio sin ningun tipo de contraparti-
da. La publicacion alemana que se difundia en Austria realizaba tal actividad,
ofreciendo recompensas econdmicas para los que resolvieran ciertas adivi-
nanzas y crucigramas. La cuestion prejudicial planteaba la posibilidad de que
la ley austriaca fuera una medida de efecto equivalente a las restricciones a la
libre circulacién prohibidas por el Tratado, que solo son justificables por un
objetivo de interés general. El Tribunal de Justicia admiti6 que la medida era
restrictiva para el comercio intracomunitario, pero sobre todo para la libertad
de expresion, no obstante lo cual procedio aplicar el test de necesidad y pro-
porcionalidad del articulo 10 del Convenio en la medida en que la finalidad
de la ley austriaca era, precisamente, favorecer el pluralismo mediatico y con
ello la libertad de prensa. El test de proporcionalidad, no obstante, no es di-
rectamente efectuado por el TJ, quien si que traza el camino que debe seguir
el juez nacional para hacerlo: realizar un analisis del mercado nacional de
prensa afectado y comprobar que no existen medidas menos restrictivas que
la adoptada, que era la total prohibicion, para lograr el objetivo perseguido.
No hay que perder de vista que en este asunto las publicaciones periddicas no
son consideradas en si mismas como vehiculos de formacién de la opinién
publica, sino como bienes de mercado, por lo que, desde esa perspectiva, la
proteccion otorgada por el TJ a la libertad de expresion, en aras de la protec-
cion de la libertad de mercado, resulta ser bastante garantista.

Como ultimo caso de esta seccidén, quizds mas cercano a la libertad de
reunion que a la libertad de expresion, consideraremos el asunto C-112/00,
Schmidberger®. Es una sentencia en la que el Tribunal de Justicia aboga
desde el principio por la ponderacion favorable a las libertades de expresion
y manifestacion por una sencilla razén: los hechos de los que traen causa la
cuestion prejudicial, que no son otros sino los incidentes derivados de una
manifestacion ecologista que durante treinta horas interrumpi6 el trafico de
una carretera austriaca. Una empresa de transportes, dedicada a llevar made-

22 Asunto C-368/95, Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags vs. Heinrich Bauer
Verlag, Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de junio de 1997, Rec. 1997, p. 03689.

2 Asunto C-112/00, Eugen Schmidberger, Internationale Transporte und Planziige
vs. Republik Osterreich, Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de junio de 2003, Rec
2003, p. 5659.
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ra de Alemania a Italia y acero de Italia a Alemania, se vio especialmente
afectada por el corte de circulacion y pidio a Austria una indemnizacion por
la responsabilidad derivada del incumplimiento del Derecho comunitario,
considerando que, al no prohibir la manifestacion, las autoridades austriacas
vulneraban la libre circulacion de mercancias. En este asunto el TJ recurre de
nuevo a los canones interpretativos del TEDH, apelando a los margenes de
apreciacion nacionales en materia de restricciones en el ejercicio de derechos
fundamentales y, por otra parte, realiza ¢l mismo el test de proporcionalidad
determinando que el objetivo de los manifestantes no podia alcanzarse con
medidas menos restrictivas de los intercambios comunitarios y, en conse-
cuencia, de alguna manera acaba ponderando a favor de las libertades de
reunién y expresion y en detrimento, en este caso, de la afectacion a la libre
circulacion de mercancias, libertad que se da por afectada.

2.2. Libertad de expresion y pluralismo en el sector audiovisual

La proteccion del pluralismo de medios de comunicacién en un contexto
en el que la libre competencia es un principio fundamental, y que puede ir en
detrimento de lo anterior, ha sido un elemento de contrapunto en la actividad
reguladora de la Unién Europea desde la primera normativa relacionada con
la television sin fronteras a finales de los ochenta. El cardcter fundamental
del pluralismo mediatico se recoge en el articulo 11 de la Carta, confirmando
la idea de que la libertad de expresion garantiza solo la posicion de uno de los
vértices del proceso comunicativo —el del emisor—, sino también la de los
receptores, en aras de la construccion de una opinion publica libre y formada.

El Tribunal de Justicia también se ha encontrado con situaciones en las
que habia que hacer valer esos componentes consustanciales a los derechos
de libertad comunicativa, en especial en relacién con las comunicaciones
audiovisuales. Ya en el apartado anterior hemos destacado algunos ejemplos,
vinculados a la libre prestacion de servicios y referentes a emisiones transna-
cionales y a empresas de comunicacion audiovisual sitas en territorios de
Estados miembros distintos de aquellos en los que se recibe la comunicacion.
Pero la casuistica que ha llegado al TJ nos presenta otras tematicas, como la
que incide en ciertas obligaciones de transmision o «transporte» de conteni-
dos —o must carry— que se imponen sobre las empresas que soportan y ges-
tionan las infraestructuras del cable en los Estados miembros. Es lo que su-
cede en el asunto C-250/06, United Pan-Europe Communications Belgium®*,

24 Asunto C-250/06, United Pan-Europe Communications Belgium SA vs. Bélgica,
Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 13 de diciembre de 2007, Rec. 2007,
p. 11135.

Estudios de Deusto
104 ISSN: 0423-4847, Vol. 62/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2014, pags. 93-119 12



La libertad de expresion y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea  Miryam Rodriguez-Izquierdo Serrano

que relata como el Estado belga distribuia las emisiones que debian ser
transmitidas en funcién de criterios relacionados con la condicion bilingiie
del pais. Habiendo un desacuerdo en este punto por parte de las empresas
portadoras, que consideraban que tales criterios suponian una restriccion a la
libre prestacion de servicios, el proceso prejudicial concluyo con la siguiente
decision por parte del juez europeo: el régimen de concesion belga podria
considerarse como una excepcion permitida por el Tratado a los principios
generales relativos a la libre prestacion de servicios ya que se trataba de la
proteccion del interés general, concretamente en la garantia del pluralismo
cultural e informativo propio del derecho fundamental a la libertad de expre-
sion. Como en otras ocasiones, el TJ invitaba al juicio de proporcionalidad
con un método de escrutinio en tres fases: las obligaciones de transmision
debian establecerse a través de procedimientos transparentes; la determina-
cion de qué cadenas serian beneficiarias debian llevarse a cabo de acuerdo
con criterios objetivos y no ser mas de las necesarias para la garantia del
pluralismo; y, finalmente, no podian contener criterios discriminatorios. En
la misma linea, el asunto C-336/07, Kabel Deutschland Vertrieb®, resuelve
un conflicto similar en la Baja Sajonia Alemana, con argumentos casi idénti-
cos, pero con el matiz de que en este supuesto son de aplicacion sendas Di-
rectivas europeas reguladoras de las comunicaciones electronicas, y en con-
creto la que reserva a los Estados la posibilidad de establecer obligaciones de
transmision. No se trata, pues, de una excepcion general del Tratado, sino de
un elemento conformador del margen otorgado a los Estados para configurar
las obligaciones de transporte. Es decir: si las obligaciones de transporte sir-
ven al interés general, y si la Directiva incluye expresamente a la libertad de
expresion como fin de interés general, entendiendo que se refiere a la libertad
de los usuarios de recibir informaciones de caracter plural, las obligaciones
de transporte establecidas por la regulacion estatal seran acordes con el De-
recho europeo, incluido el derecho a la libertad de expresion. Por lo tanto, en
este caso la tension entre la libertad empresarial del prestador de servicio y la
libertad de expresion se resuelve dentro de un contexto normativo que, al
margen y ademas de la obligada apelacion al articulo 10 de Convenio, inclu-
ye en su propio seno los elementos de la ponderacion. Eso si, en este caso se
introduce una salvedad importante, que es la obligacion de transporte del
suministrador de la infraestructura de cable que no puede nunca derivar en
consecuencias econémicas no razonables que deba asumir el mismo. Ese
ultimo balance, el de lo irrazonable de las cargas economicas de la obligacion

% Asunto C-336/07, Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH & Co. KG vs.
Niedersdchsische Landesmedienanstalt fiir privaten Rundfunk, Sentencia del Tribunal de
Justicia (Sala Cuarta) de 22 de diciembre de 2008, Rec. 2008, p. 10889.
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de transmision, se deja en manos del juez nacional y constituye un elemento
de especial interés, pues no solo deja claro que favorecer el pluralismo infor-
mativo y de contenidos no puede ser llevado mas alla de ese limite, sino que
propone un nuevo juicio de ponderacion entre la libertad de expresion y los
intereses comerciales de las empresas portadoras®.

El pluralismo del sector audiovisual es, segun lo visto, un objetivo estatal
que es respaldado por el Derecho europeo y que alcanza la categoria de obje-
tivo de interés general conectado con el ejercicio de la libertad de expresion
en su vertiente, sobre todo, pasiva. Es una concepcion que, una década antes
de las sentencias sobre los operadores de cable, ya esta presente, por ejemplo,
en el asunto C-148/91, Veronica Omroep Organisatie’’. Ahi, una entidad
holandesa de radiodifusion, Veronica, realiza una serie de actividades en
Luxemburgo encaminadas a asesorar y montar una nueva emisora que podra
ser captada en Holanda. A la entidad Veronica se la sanciona conforme a la
ley holandesa, que prohibe actividades de tal tipo y desviar recursos a otros
fines distintos de los estrictamente sefialados en la ley de medios holandesa.
Ante la posibilidad, de nuevo, de que la prohibicion contravenga las liberta-
des economicas, el TJ vuelve a sefialar que se trataria de un objetivo acogido
por el Derecho europeo, pues se trata de preservar el pluralismo en el sector
audiovisual. En un sentido distinto, también es central el objetivo general de
preservar el pluralismo mediatico en el asunto C-288/99, Gouda®®. La dife-
rencia es que en este ultimo caso el resultado de la ponderacion es distinto,

2 Es interesante observar la diferencia entre el escrutinio realizado por el Tribunal de
Justicia y el realizado por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos en un caso de idén-
tica factura: Turner Broadcasting System, Inc. v. FCC, 512 U.S. 622 (1994). El Tribunal
Supremo estadounidense lo que hace es catalogar a la ley de proteccion al consumidor,
que establece las obligaciones de transporte para los operadores de cable, dentro de la
teoria de las restricciones neutrales a la libertad de expresion. Al ser una medida neutral,
y no basada en el contenido, el test de constitucionalidad es menos exigente y esta basado
en el objetivo perseguido por la norma, que en el caso americano es nivelar o modular la
competencia en el mercado televisivo, preservando el acceso a una television gratuita para
el cuarenta por ciento de los ciudadanos que no disfrutaban de television por cable. En
toda la argumentacion del Supremo esta presente la conexion de la libertad editorial del
operador de cable con la imposibilidad de controlar los contenidos transmitidos, aunque
el TS considera que no hay contradiccion con la Primera Enmienda. Esa vision, la relativa
a la libertad editorial del operador, se sustituyen en la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia por la de la libertad economica del mismo como prestador de servicios. Ese es el
motivo por el que la salvedad que hace el TJ, «salvo cargas econdémicas irrazonablesy», o
entra dentro de la vision del TS de los Estados Unidos.

21 Asunto C-149/91, Vereniging Veronica Omroep Organisatie vs. Commissariaat voor
de Media, Sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de febrero de 1993, Rec. 1993, p. 487.

2 Asunto C-288/89, Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda y otros vs. Com-
missariaat voor de Media, Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de julio de 1991, p. 4007.
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pues ese objetivo no justifica que se puedan imponer a operadores audiovi-
suales extranjeros requisitos legales relativos a la estructura empresarial de
su organizacion, como tampoco justifica que se establezcan restricciones re-
lativas a la publicidad si esas restricciones estan encaminadas a proteger los
intereses economicos de los operadores estatales en lugar de estar basadas en
razones relacionadas con el pluralismo audiovisual.

2.3. Libertad de expresion y control transnacional de contenidos

El control del sector audiovisual por parte del Estado miembro acaba, por
tanto, donde acaban los objetivos del pluralismo. Y, sobre todo, acaba donde
termina la jurisdiccion de ese Estado en materia de emisiones audiovisuales.
En este sentido, es de especial interés, y merece este epigrafe aparte, el asun-
to C-244/10%, Mesopotamia Broadcast. En el mismo se plantea hasta qué
punto un Estado miembro, en concreto Alemania, puede aplicar restricciones
propias de su idiosincrasia constitucional a emisiones extranjeras, danesas en
el caso, prohibiendo actividades que contravengan el principio de entendi-
miento entre los pueblos. Para el Tribunal de Justicia, siendo asi que la Di-
rectiva de television sin fronteras establece que la jurisdiccion que vincula a
una sociedad emisora es la del lugar donde tiene su sede, en este caso Dina-
marca, Alemania no tenia capacidad para enjuiciar o controlar las emisiones
de la cadena, ni para prohibirlas en Alemania, ni siquiera teniendo en cuenta
que los mensajes difundidos, y motivo de controversia, eran clasificables, y
asi lo determina el propio TJ, dentro de la categoria de incitacion al odio que
sanciona la propia Directiva. Aunque la emision nociva alcance el territorio
aleman, solo en Dinamarca puede determinarse si, dentro del ambito de apli-
cacion de la Directiva, existe, o0 no, incitacion al odio como tal. Otra cosa es,
y asi se sefiala al final de la sentencia, lo que pueda ocurrir en caso de que
Alemania aplique restricciones a la sociedad emisora si se trata de activida-
des que entran dentro de &mbitos de actividad distintos de aquellos cubiertos
por la Directiva y si las prohibiciones no afectan a la retransmision en si
misma. El ejemplo que se da es el siguiente: proyectar los programas nocivos
en un recinto publico, un estadio deportivo, podria ser una actividad suscep-
tible de ser restringida al quedar fuera del &mbito de aplicacion de la Directiva.

En conclusién, un Estado miembro no puede alterar la libertad de las en-
tidades audiovisuales extranjeras de emitir sin fronteras, pues esa libertad en
la Directiva esta conectada no solo con una libertad econémica, sino precisa-

2 Asuntos C-244/10 y C-254/10, Mesopotamia Broadcast y Roj TV vs. Alemania,
Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 22 de septiembre de 2011, Rec.
2011, p. 8777.
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mente, también, con la libertad de expresion. Sin embargo, el Estado es libre
de impedir actividades relacionadas con esas emisiones que contravengan
principios de orden constitucional, y restrictivos de los flujos de comunica-
cion publica, siempre que dichas actividades no entren dentro del &mbito de
aplicacion de la normativa europea.

2.4. Libertad de expresion y publicidad

Otra de las materias sobre las que la Union Europea tiene competencia y
que puede hacer aflorar conflictos con la libertad de expresion es la publici-
dad comercial. Bien en relacion con la proteccion de los consumidores, bien
en relacion con la garantia de la libre competencia, bien en relacion con la
recepcion de emisiones televisivas, las regulaciones europeas que inciden en
la publicidad han sido puestas en cuestion en alguna ocasion ante el Tribunal
de Justicia por su posible contradiccion con las libertades informativas. En
general, la causa a favor del amparo de la publicidad comercial bajo el para-
guas de la libertad de expresion esta mas bien perdida antes de comenzarla,
al menos si se adopta la perspectiva clasica segun la cual el mayor nivel de
proteccion de tal libertad se relaciona con su contribucion a la formacion de
la opinion publica. Eso si, parece logico que en todo caso haya que escrutar
o ponderar si una restriccion a la actividad publicitaria pudiese llegar a ser
limitativa de las libertades de comunicacion publica.

Ese es el sentido con el que la libertad de expresion ha aparecido alegada
en algunos asuntos relativos a restricciones publicitarias ante el Tribunal de
Justicia. Un caso claro es el C-71/02, Karner®®, en el que la legislacion austria-
ca de publicidad prohibe que se publiciten como bienes procedentes de la
masa de una quiebra, que son muy golosos para los compradores, aquellos
bienes que ya no estan en tal masa, aunque tal fuera su origen. Para el Tribunal
de Justicia dicha prohibicion austriaca no vulnera la libertad de expresion en
la medida en que el articulo 10 del Convenio permite excepcionarla y en espe-
cial hacerlo cuando esta no se ejerce en el sentido clésico arriba indicado. Al
no tratarse de un debate de interés general, en el que la libertad de expresion
alcanzaria un nivel maximo de proteccion, lo unico que se requiere es cercio-
rarse de que hay proporcionalidad en la prohibicion establecida, cosa que el
juez europeo encuentra en el simple hecho de que la ley austriaca busca la
proteccion de los consumidores y la lealtad en las transacciones comerciales,
es decir, en una ponderacion con los intereses protegidos por la norma.

30 Asunto C-71/02, Herbert Karner Industrie-Auktionen GmbH vs. Troostwijk
GmbH, Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 25 de marzo de 2004, Rec.
20004, p. 3025.
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La del asunto Karner es la pauta general de la argumentacion del TJ en
asuntos sobre publicidad y libertad de expresion, que grosso modo son de dos
tipos: los que se refieren a restricciones relacionadas con la publicidad de me-
dicamentos, en los que la ponderacion se establece en relacion con la protec-
cion a la salud de los consumidores, y casi siempre se inclina a favor de esta
ultima; y los que derivan de regulaciones sobre publicidad en emisiones televi-
sivas, ya que tales regulaciones establecen topes maximos temporales de men-
sajes publicitarios en aras de la proteccion de los receptores de la informacion.

En el primer grupo se hallan las sentencias de los asuntos C-219/91, Teer
Voort, C-316/09, Sharp & Dohme, y C-421/07, Damgaard®'. En comun tie-
nen dos cosas: que en todos ellos la cuestion de la libertad de expresion de
presenta de forma bastante oscura, en relacion con el concepto de publicidad
y la interpretacion de la Directiva que establece un c6digo comun para la
comercializacion de medicamentos; y que en ninguno de ellos encuentra el
juez europeo vulneracion o limitacion de la libertad de expresion. Lo que si
se deduce de los tres, por logica inversa, es que la publicidad comercial no
puede ser restringida absolutamente sin chocar con los limites de esa libertad
fundamental, si bien los escrutinios que se realizan en los diferentes casos
son bastante superficiales. En el asunto C-219/91, Teer Voort, se pregunta si
la definicion de un producto como medicamento, siguiendo lo establecido en
una Directiva, podria ser contraria a la libertad de expresion de un tercero no
comerciante. En el C-316/09, Sharp & Dohme, se especula sobre la aplica-
cion de la Directiva que establece un codigo comtn para la comercializacion
de medicamentos, y restringe su publicidad comercial. Se trata del articulo
88 de la Directiva, que prohibe la publicidad de los medicamentos que re-
quieren prescripcion médica, y de una informacion que reproduce en internet
lo escrito en el prospecto de un medicamento de ese tipo. El Tribunal de
Justicia elude abiertamente entrar a considerar si el articulo 88 de la Directiva
es conforme o no con la libertad de expresion, considerando que no se trata
de una cuestion prejudicial de validez sino de interpretacion, y resuelve que
la reproduccion literal del prospecto o la fiel del envase del medicamento,
accesibles a solicitud del interesado, no entraria dentro del &mbito de prohi-
bicion del articulo 88. Por fin, en el asunto C-421/07, el sefior Damgaard
alega que una condena penal por publicidad de medicamentos prohibidos en
Dinamarca seria contraria a la libertad de expresion, a lo que el Tribunal de

31 Asunto C-219/91, Johannes Stephanus Wilhelmus Ter Voort, Sentencia del Tribu-
nal de Justicia (Sala Quinta) de 28 de octubre de 1992, Rec. 1992, p. 5485; Asunto
C-316/09, MSD Sharp & Dohme GmbH vs. Merckle GmbH, Sentencia del Tribunal de
Justicia (Sala Tercera) de 5 de mayo de 2011, Rec. 2011, p. 3249; Asunto C-421/07, Fre-
de Damgaard, Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 2 de abril de 2009,
Rec. 2009, p. 2629.
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Justicia responde con la aplicabilidad de la misma Directiva que el caso an-
terior y con la proporcionalidad de la sancion, que es escrutada directamente
por el propio juez europeo al considerar que el objetivo de proteccion de la
salud de los consumidores la hace, por si misma, proporcional.

En el grupo de sentencias relacionadas con la frecuencia de la publicidad
en emisiones televisivas, pueden sefalarse las de los asuntos C-245/01, RTL
Television, y C-234/12, Sky Italia®. Los resultados del escrutinio del TJ son
aproximadamente los mismos que los obtenidos en relacion con los medica-
mentos: la proteccion de los espectadores, defendiéndolos de una invasion
de publicidad, justifica las limitaciones temporales en la emision de la mis-
ma. Las limitaciones estan permitidas en una sociedad democratica, siguien-
do el articulo 10 del Convenio, si son proporcionales y en ambos casos lo
son. En el asunto C-245/01, RTL Television, se trata de una serie de pelicu-
las con interrupciones publicitarias programadas, que se venden asi para
television, cuya emision es alterada al lanzarse en abierto. Por lo que a la
libertad de expresion se refiere, lo unico que llama la atencion es el inciso en
el que el TJ explica que una restriccion que no incide en el mensaje, es decir,
en el contenido, sino solo en la temporalidad de su emision apenas tiene
incidencia en el ejercicio de la libertad. En el asunto C-234/12, Sky Italia, se
especula sobre si la normativa de publicidad televisiva italiana, que permite
menos publicidad en las cadenas de pago, puede ser contraria a la libertad de
expresion y a la libre competencia. En ambos casos el TJ concluye que no lo
es, aunque en realidad el juez europeo pasa por delante de la cuestion de la
libertad de expresion cuando se le plantea una posible incompatibilidad de
la regulacion italiana aplicable con el articulo 11 CDFUE. Para zafarse del
espinoso asunto, que le hubiera obligado a realizar un control de iusfunda-
mentalidad de una norma estatal, el TJ expone que le faltan datos sobre el
mercado concreto, el audiovisual italiano, por lo que no puede determinar si
esas restricciones publicitarias establecidas para las cadenas de pago, y no
para las cadenas privadas, afectan a la libertad de expresion y al pluralismo
mediatico.

2.5. Libertad de expresion y proteccion de datos

La proteccion de datos de caracter personal tiene algo en comun con la
libertad de expresion: ambas gozan del estatus de derechos fundamentales.

32 Asunto C-245/01, RTL Television GmbH vs. Niedersdichsische Landesmedienans-
talt fiir privaten Rundfunk, Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 23 de octu-
bre de 2003, Rec. 2003, p. 12489; Asunto C-234/12, Sky Italia Srl vs. Autorita per le
Garanzie nelle Comunicazioni, Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 18 de
julio de 2013, pendiente de inclusion en el recopilatorio.
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Por supuesto lo hacen a nivel europeo, pues ambos se recogen en la Carta
de Derechos, pero también al del constitucionalismo de los Estados miem-
bros. Sea por méritos propios, sea por su caracter instrumental para la pro-
teccion de otros derechos de la personalidad, lo cierto es que el habeas data
ha alcanzado en el espacio constitucional europeo un importante grado de
protagonismo, por no decir de proteccidn, en el que las directivas relativas
a la proteccion de datos han tenido mucho que ver y, al menos en el caso
espafiol, se han superpuesto a una jurisprudencia previa sobre proteccion
de datos que la ha elevado de garantia de otros derechos a derechos funda-
mental autonomo. Precisamente por ello, los conflictos entre proteccion de
datos y libertad de expresion e informacion tienen en el Tribunal de la
Unioén Europea al intérprete de mayor autoridad, puesto que la jurispruden-
cia del TJ sobre la interpretacion de las directivas es sin duda imprescindi-
ble para entender el funcionamiento de la proteccion de datos en el espacio
europeo. La interpretacion de la Directiva de proteccion de datos, en parti-
cular, ha demostrado ser el eje de argumentacion del Tribunal de Justicia en
los distintos conflictos que sobre el conflicto entre habeas data y libertad
de expresion se han planteado.

Para arrancar podemos citar, el caso Lindgvist, C-101/01%, que nos lleva
a Suecia, donde una catequista, quizas en ejercicio de sus libertades comuni-
cativas, cuelga en la pagina web de su parroquia, que ademas estaba enlazada
a la de la Iglesia sueca, informacion personal relativa a los distintos catequis-
tas que colaboraban con ella. Su intencion era facilitar las inscripciones de
los cateciimenos y la organizacion de las actividades propias de la formacién
de los mismos, pero la sefiora Lindqvist fue denunciada por sus correligiona-
rios y se le impuso una sancién por haber publicado aquella informacion sin
consentimiento de los titulares de los datos. El Tribunal de Justicia, al ser
preguntado sobre la correccion de tal sancion conforme al Derecho europeo,
afirm6 expresamente que el asunto requeria una ponderacion entre libertad
de expresion, la de la sefiora Lindqvist, y la tutela de la intimidad de las per-
sonas cuyo nombre habia sido incluido en la pagina web. La ponderacion se
efectlia, no obstante, sobre la base de los parametros aportados por la Direc-
tiva. Asi, al ser un tratamiento de datos inconsentido, y al ser datos referidos
a la religion que estan especialmente protegidos por la norma, la balanza se
inclina desde el primer momento a favor de los catequistas. Sin duda no se
trataba de cuestiones de relevancia publica general, y sin duda la sefiora Lin-
dgvist tampoco era una profesional del periodismo. Por eso, en el contexto de
referencia, y tratandose de catequesis y de listas informativas, una actividad
particular sin dimension econémica, es llamativo que el TJ no considere ni el
ambito de proyeccion de la Directiva ni los objetivos de la misma, que, desde

3 Asunto C-101/01, Bodil Lindgvist, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea 6 de noviembre de 2003, Rec. 2003, p. I-12971.
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su punto de vista, no serian suficientemente atendidos si se ponderara de otra
manera**.

Caso distinto, en el que si hay un tratamiento periodistico de los datos de
caracter personal, es el del asunto Satakunnan, C-73/07%. Se trata de una
publicaciéon controvertida aparecida en el diario finlandés Veropdrssi, en la
que se desvela informacion fiscal relativa a varias personas que entablan un
proceso judicial para proteger sus derechos. Cuando el asunto es elevado ante
el TJ, de nuevo parece claro desde el primer momento que la ponderacion
entre libertades de comunicacion publica y proteccion de datos es el centro
del conflicto. La diferencia es que, en este supuesto, hay la transmision de
datos con fines exclusivamente periodisticos, aun realizadas con animo de
lucro, por lo que estas se encuadran naturalmente en las excepciones y exen-
ciones potenciales que para ese tipo de informacion se recogen en el articulo
9 de la Directiva de proteccion de datos. También afirma el TJ que la trans-
mision de informacién de interés publico se considera efectuada con fines
periodisticos independientemente del soporte, incluido internet, por el que se
transmita. En este asunto, la sensibilidad de los datos es menor, al no estar
tratada como tal en la Directiva, por lo que la balanza, en su inclinacion, va
en sentido distinto que en el caso anterior.

Por tanto, parece que cuando el articulo 9 de la Directiva hace posible
que, por motivos relacionados con la libertad de informacion, se excepcio-
nen las exigencias de la normativa de proteccion de datos, hace igualmente
viable la ponderacion de los derechos enfrentados en situaciones especifi-
cas. La confirmacion de este proceder la encontramos en la reciente senten-
cia del asunto C-131/12, Google Spain®, que parte de la reclamacion de un
ciudadano espafiol ante la Agencia de Proteccion de Datos contra Google
y contra un diario nacional, con edicidon digital, por hacer accesible una
informacion, publicada originariamente en 1998, que daba cuenta de la
subasta de bienes muebles en la que dicho ciudadano se habia visto inmer-
so a causa de un embargo por deudas. La deuda estaba liquidada hacia
tiempo y la reclamacion contra la editorial del diario fue desestimada al
tratarse de prensa institucionalizada, siguiendo la directriz marcada en la
Directiva. Sin embargo, la reclamacion contra el motor de blisqueda pros-

3% GERRERO Pi1coO, M., «El derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter
personal en la Constitucion Europeay, Revista de Derecho Constitucional Europeo, mim.
4,2005, p. 300, (pp. 293-332).

35 Asunto C-73/07, Tietosuojavaltuutettu vs. Satakunnan Markkinapérssi Oy y Sata-
media Oy, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala) de 16 de
diciembre de 2008, Rec. 2008, p. I-09831.

¢ Asunto C-131/12, Google Spain SL y Google Inc. vs. Agencia Espariola de Pro-
teccion de Datos (AEPD) y Mario Costeja Gonzdlez Google Spain, Sentencia del Tribunal
de Justicia (Gran Sala) de 13 de mayo de 2014, aun no incluida en el recopilatorio de ju-
risprudencia.
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perd, instandosele a adoptar las medidas necesarias para retirar los datos de
su indice e imposibilitar el acceso futuro a los mismos. Como consecuen-
cia de tal resolucion, Google Spain interpuso el recurso administrativo que
acabd como cuestion prejudicial ante el TJ. Y, en su sentencia sobre el
caso, el TJ sent6 algunos criterios de ponderacion de derechos de especial
interés para la libertad de expresion. En primer lugar, el juez europeo de-
termin6 que la Directiva de proteccion de datos era plenamente aplicable a
la actividad de indexacion llevada a cabo por el motor, aunque se tratara,
como en el caso concreto, de informacion aparecida previamente en un
medio de comunicacidon y amparada por una excepcion legal. En conse-
cuencia, para el Tribunal de Justica era evidente la responsabilidad del
motor de busqueda frente a las lesiones de los derechos de la personalidad,
protegidos por los derechos de autodeterminacion informativa, del ciuda-
dano. En segundo lugar, el TJ aclaré que los derechos a ponderar en torno
a estas cuestiones eran por un lado los del interesado, titular de los datos, y
por otro los derechos a recibir informacion de los internautas, dejando al
margen consideracidon alguna sobre el ejercicio por parte del motor de bus-
queda de libertades informativas o de expresion. A Google solo se le atri-
buian intereses econdmicos. En tercer lugar, el Tribunal establecio que en
la ponderacion entre derechos dos aspectos eran igualmente determinantes:
el perjuicio causado al titular de los datos y la relevancia publica del mis-
mo, es decir, su proyeccion mediatica. A mayor relevancia publica del ti-
tular de los datos, mayor seria el peso del derecho de los receptores de la
informacién. Y viceversa. En cuarto y ultimo lugar, el TJ afirmaba la exis-
tencia de un derecho al olvido para el titular de los datos en relacion con la
actividad de los motores de busqueda. Ese derecho existiria siempre y
cuando la ponderacion previa de derechos en conflicto, los del titular de los
datos frente a los de los internautas, receptores de contenidos, asi lo hicie-
ran deducir. Como puede observarse, el TJ introduce un nuevo modelo de
ponderacion para conflictos entre libertades comunicativas y proteccion de
datos, situando en un vértice a los derechos de la personalidad y en otro a
los derechos, difusos, de un publico receptor a acceder a la informacion
excepcionada por la Directiva®. Sin duda es algo de relevancia en la con-
figuracion de la dimension subjetiva de la libertad de expresion, que no
significa, por supuesto, que ese tipo de derechos difusos sea accionable
ante los tribunales. Por ahora.

37 Una interesante critica a la manera en la que se presenta la ponderacion en esta
sentencia, contraponiendo derechos de privacidad con derechos de los receptores que, en
la argumentacion del TJ, son tratados como «interés del publico» puede encontrarse en
FranTzIOU, E., «Further developments in the right to be forgotten: The European Court of
Justice's Judgment in case C-131/12, Google Spain, S.L. v Agencia Espaiiola de Protec-
cion de Datos», Human Rights Law Review, vol. 4,2014, p. 9, (pp. 0-17).
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2.6. Libertad de expresion y derechos de autor

Por ultimo, nos acercamos al sugerente escenario de colision entre liber-
tades comunicativas y derechos de autor, un conflicto que concita gran nume-
ro de discusiones sobre los limites que los segundos pueden imponer sobre
los primeros. A diferencia de lo que ocurre con la proteccion de datos de
caracter personal, los derechos de autor no tienen el mismo rango que la li-
bertad de expresion como derechos fundamentales. Por mas que haya teorias
que los conectan con la libertad de expresion artistica, lo cierto es que solo en
esa medida podria considerarse que los derechos de autor alcanzan tal nivel,
pues, aunque a nivel europeo se los menciona expresamente en el articulo 16
de la Carta de Derechos, dicha mencion se encuentra en sede de derecho de
propiedad y no, como ocurre con la expresion artistica en la Constitucion
Espafiola, de libertades comunicativas.

El hecho de que la Unién haya llevado a cabo un desarrollo cualitativa y
cuantitativamente importante de la proteccion de los derechos de autor, tiene
como consecuencia que el Tribunal de Justicia haya tenido que resolver con-
flictos entre estos derechos y la libertad de expresion en mas de una ocasion.
Como ocurre en otros ambitos de conflicto, también en la tension entre pro-
piedad intelectual y libertades de comunicacion el TJ recurre a la idea de
equilibrio entre las libertades de usuarios de las obras, que ejercerian la liber-
tad de expresion, y los titulares de los derechos protegidos. Esto se comprue-
ba inicialmente en el asunto C-479/04, Laserdisken®s, relacionado con la
venta de DVD, y en el que se impugnaba la validez de la Directiva por con-
siderar que se privaba al autor y a los receptores de las obras de su libertad de
expresion al establecer el agotamiento de los derechos de autor en el consen-
timiento prestado para la primera venta. El TJ desestima tan pretension bajo
la consideracion, en el caso del autor, de que ya ejerce su libertad con la
primera cesion de derechos y, en el caso de los receptores, de que la potencial
limitacion de su derecho a recibir informacion encuentra justificacion en la
necesidad de proteger la propiedad intelectual. La ponderacion, segin se
comprueba, no tiene apenas posibilidades de actuacion ante tal tipo de im-
pugnacion.

Un paso mas alla es el que da el TJ en el asunto C-145/2010, Painer®. Los
hechos se refieren a la publicacién por parte de varios diarios alemanes y
austriacos de la fotografia de una nifia desaparecida. La finalidad de la publi-
cacion era dar a conocer el suceso y contribuir a la busqueda de la nifia, pero
las imagenes concretas habian sido tomadas por una fotégrafa profesional,

3% Asunto C-479/04, Laserdisken ApS vs. Kulturministeriet, Sentencia del Tribunal de
Justicia (Gran Sala) de 12 de septiembre de 2006, Rec. 2006, p. 8089.

¥ Asuntos C-145/10, Eva-Maria Painer vs. Standard VerlagsGmbH y otros, Senten-
cia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 1 de diciembre de 2011, Rec. 2011, p. 12533.
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estaban protegidas por derechos de autor, y en las publicaciones no se hizo
referencia a tal autoria. La Directiva aplicable establece excepciones poten-
ciales en materia de derechos de autor, entre otras, por cuestiones de seguri-
dad publica. Esa fue la excepcion a la que se agarraron los diarios demanda-
dos por considerar que, al hacer publica la foto de la nifia, estaban realizando
una accion relativa a la seguridad publica. El problema es que dicha excep-
cion se refiere a la difusion de las obras protegidas por parte de las fuerzas de
seguridad del Estado y no directamente por la prensa. Asi, el TJ considero
que los diarios demandados no pueden acogerse a dichas excepciones, ni si-
quiera invocando el articulo 11 de la Carta de Derechos de la Union, pues el
mismo no otorga a la prensa la mision de proteger la seguridad publica. Lo
llamativo del caso es que, si bien es cierto que la prensa no tiene esa mision
constitucional por si misma, el TJ sea reacio a concederle a la publicacion de
la foto el grado de proteccion frente a los derechos de autor propio de la in-
formacion de relevancia o interés publico. Otra cuestion es la de la veracidad,
puesto que en esa linea si que se perfila una proteccion indirecta a la actua-
cion de la prensa por parte del juez europeo. En efecto, el hecho de que la
fotografia hubiera sido distribuida por las fuerzas de seguridad no resultaba
baladi, puesto que al ser asi no solo era posible que la prensa colaborase con
las autoridades en la tarea de seguridad publica, sino que también era excu-
sable el hecho de que la fotografia hubiera sido publicada sin hacer referencia
a la autoria de la misma, en la medida en que la fuente de la que habia sido
obtenida no hubiera facilitado tal referencia. Como puede deducirse del com-
plejo razonamiento, la situacion en la que queda la libertad de prensa frente
a los derechos de autor es muy distinta de la que hubiera resultado en una
ponderacién no condicionada por los margenes de la Directiva. No parece
muy descabellado afirmar que una ponderacién no condicionada podria ha-
ber tratado la publicacion como un supuesto de ejercicio veraz y relevante de
la libertad de informacion, cuyo alto valor como elemento imprescindible de
la formacién de una opinion publica libre habria avalado su caracter prefe-
rente. Es significativo que en este caso no se desarrolle el habitual escrutinio
que, sobre la base del articulo 10 del Convenio, el Tribunal de Justicia efec-
ta en otros casos que hemos analizado anteriormente. No es facil decir si esa
ausencia se debe al factor diferencial que aportan los derechos de autor,
como derechos de propiedad intelectual, o si la diferencia se encuentra en
que esta sentencia ya se elabora en funcion de la apelacion al articulo 11 de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Union.

Sobre excepciones también trata la sentencia del asunto C-201/13%°, Dec-
kmyn, en este caso sobre la excepcion que la Directiva de derechos de autor

40 Asunto C-201/13, Johan Deckmyn y Vrijheidsfonds VZWvs. Helena Vandersteen,
Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 3 de septiembre de 2014, no incluida atin
en el repertorio de jurisprudencia.
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admite para la difusion de obras que sean parodias realizadas en observancia
de las buenas costumbres. Al parecer en un calendario avalado por un partido
politico se habia incluido un dibujo de portada que, reproduciendo los perso-
najes y actitudes de otro dibujo publicado en 1961, ironizaba sobre el alcalde
de Gante y la manera en la que, supuestamente, este manipulaba a la pobla-
cion inmigrante de origen arabe o de raza negra. Resulta bastante claro para
el Tribunal de Justicia que estamos ante una parodia cuya finalidad es expre-
sar una opinion, permitiéndose el juez europeo, incluso, desarrollar el con-
cepto de «parodia» como un concepto propio del Derecho europeo*'. Siendo
posible, por tanto, apelar a la excepcion, le queda al TJ la dificil tarea de
perfilar una particularidad muy Ilamativa del caso, pues desde el punto de
vista del autor del dibujo original la parodia descrita tenia tintes discrimina-
torios, por razon de raza y religion, y eso le perjudicaba adicionalmente en la
medida en que su obra, el dibujo original, podia acabar siendo asociada a ese
mensaje discriminatorio. El TJ, sin embargo, no resuelve esa cuestion, sino
que invita al juez nacional a tener en cuenta el necesario equilibrio entre los
intereses del autor y los del usuario de la obra original, dejando abierta la
posibilidad de inclinar la balanza hacia un lado o hacia el otro. No entran en
su argumentacion cuestiones referentes al valor preferente de la critica poli-
tica en la sociedad democratica, como no lo hicieron antes, en el asunto
Painer, las relativas a la relevancia ptbica de la fotografia controvertida.

En definitiva, parece que el ambito de los derechos de autor es, junto con
la proteccion de datos, el nuevo campo de batalla para las libertades de co-
municacion publica. Y resulta que el Tribunal de Justicia, en virtud de la
competencia que sobre tales cuestiones le da su posicion, tendra mucho que
decir sobre este tipo de conflictos, sobre todo cuando, como se vera a conti-
nuacion, la batalla tenga que decidirse en el complejo, escurridizo, transna-
cional y multifuncional pais de internet.

3. EL ARTICULO 11 DE LA CDFUE, INTERNET
Y LA JURISPRUDENCIA DEL TJ

Como hemos podido comprobar, la libertad de expresion tenia ya toda una
trayectoria como derecho fundamental perteneciente a las tradiciones consti-

4 «La parodia tiene por caracteristicas esenciales, por un lado, evocar una obra exis-
tente, si bien diferenciandose perceptiblemente de ésta, y, por otro, plasmar una manifes-
tacion humoristica o burlesca. El concepto de «parodiay, en el sentido de [la excepcion de
la Directiva], no se supedita a requisitos que impliquen la necesidad de que la parodia
tenga un caracter original propio, mas alla de la presencia de diferencias perceptibles con
respecto a la obra original parodiada, pueda razonablemente atribuirse a una persona que
no sea el propio autor de la obra original, incida sobre la propia obra original o mencione
la fuente de la obra parodiada». Asunto C-201/13, Deckmyn, op. cit., parrafo 33.
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tucionales comunes de los Estados miembros, y como derecho reconocido por
el Convenio, cuando la Carta de Derechos Fundamentales entr6 en vigor e
introdujo, con su articulo 11, una definicion especifica de la libertad de expre-
sion para el espacio de la Union*2. Si se toma en consideracion la jurispruden-
cia mas antigua al respecto del Tribunal de Justicia, y se la compara con la
mas reciente, nada parece haber cambiado. El juez europeo se ha acostumbra-
do a no tratar con los derechos fundamentales, y entre ellos la libertad de ex-
presion, si no es en relacion con las competencias de la Union y en eso lo 16-
gico es que, ahora con mas razdn, su posicion ante el articulo 11 respete
fielmente los limites marcados por el articulo 51 de la Carta: cefiir su interpre-
tacion sobre libertades de opinion y prensa a aquellos casos en los que real-
mente se estén ejerciendo competencias de la Unidn o se esté en ambito de
aplicacion del Derecho europeo; y no dar por asumidas competencias deriva-
das de los derechos fundamentales que no hayan sido atribuidas a la Union.

Por su parte, en los &mbitos de competencia de la Union que inciden en la
libertad de expresion, el Tribunal de Justicia se adentrara en el fondo de los
conflictos en la medida en que asi esté previsto en la regulacion europea apli-
cable, bien porque dicha regulacién introduzca excepciones que contemplen
la prioridad de las libertades informativas, bien porque de la misma se derive
una exigencia de ponderacion. Y, a su vez, esa regulacion de ambitos compe-
tenciales diversos, como la proteccion de datos o los derechos de autor, va a
repercutir de forma directa sobre la interpretacion y ponderacion que el TJ
haga de la libertad de expresion. No se barajaran, por tanto, criterios de es-
crutinio singulares derivados del articulo 11 de la Carta, que podrian dar va-
lor preferente a las libertades informativas de una manera directa, sino que
mas bien se seguiran los pardmetros de ponderacion consignados en las regu-
laciones aplicables. El resultado de esto, si se sigue la pauta que se ha llevado
hasta ahora, sera que el Tribunal de Justicia mantendra en sus escrutinios
sobre libertad de expresion argumentos propios de la interpretacion teleolo-
gica a la que nos tiene acostumbrados, con los cuales construye un muro de
contencion ante cualquier amenaza para la consecucion de los objetivos del
Derecho de la Unién. Pero puede ser que la aplicabilidad del articulo 11 de la
Carta, combinada con situaciones inéditas, provocadas por los avatares de la
comunicacion a través de internet, traiga nuevas formas de razonamiento a la
jurisprudencia del TJ.

Del mismo modo, a partir de ahora también sera importante observar en
qué medida las apelaciones al articulo 11 de la Carta van a ir sustituyendo a
las del articulo 10 del Convenio. Teniendo en cuenta lo habitual que ha sido
que el Tribunal de Justicia copie la dindmica de interpretacion del TEDH,

42 Nos remitimos a la nota 5, en la que se recogen las dicciones literales tanto del ar-
ticulo 11 de la Carta como del articulo 10 del Convenio, y a la reflexién que ahi se antici-
pa sobre la novedad del articulo 11.
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aplicando a las restricciones de las libertades de comunicacion el test de ne-
cesidad y proporcionalidad, sera importante analizar si el TJ modifica en al-
guna medida esa pauta ajena y si introduce alguna novedad que signifique la
adopcion de una doctrina propia sobre libertad de expresion.

En este sentido, es imprescindible hacer referencia a sendas sentencias
relativamente recientes, que versan sobre derechos de autor en internet y re-
querimientos judiciales para la proteccion de la propiedad intelectual, en las
que no se aplican los clasicos test del articulo 10 del Convenio, y si se hace
una lectura directa de la Carta. Una de ellas es la del asunto C-360/10, Sa-
bam®, en la que, en relacion con la interpretacion de varias regulaciones so-
bre propiedad intelectual y comercio electronico, se pregunta al TJ si un juez
estatal puede dictar una orden de cesacion, conforme a la legislacion procesal
estatal, que obligue a un intermediario de internet a implementar un sistema
de filtrado de la informacion que se aloje en sus servidores. El fin de ese sis-
tema de filtrado seria identificar los archivos que vulnerasen derechos de
autor y propiedad intelectual y bloquear su procesamiento. En su respuesta,
el juez europeo considera que tal actuacion vulneraria la libertad de informa-
cién, ya que el sistema no podria diferenciar contenidos licitos e ilicitos y se
acabarian bloqueando contenidos licitos o libres de derechos de autor. Mas
refinado atn es el fallo del asunto C-314/12, Telekabel*, en el que se pide
una orden judicial para bloquear el acceso de los internautas a un sitio web en
el que se ofrecia material cinematografico protegido por derechos de autor.
El Tribunal de Justicia plantea en este caso, y mas alla de los elementos nor-
mativos de las Directivas aplicables, que tiene que haber una armonizacion
de los distintos derechos fundamentales protegidos por la Carta, entre los que
estan tanto la libertad de informacion como la propiedad intelectual. Habla el
Tribunal de un justo equilibrio, exigido por el articulo 52 de la Carta, que
permite, por una parte, que se adopten medidas de bloqueo, sin que las mis-
mas puedan, por otra parte, llegar a ser privativas del derecho a acceder a
informacion licita por parte de los usuarios de internet. Ese es el ejercicio de
ponderacién que el Tribunal de Justicia invita a hacer al juez nacional y que
supone, como se ha sugerido, una innovacion sustantiva en la forma de pro-
ceder del juez europeo en cuestion de libertad de expresion. El camino para
una jurisprudencia importante sobre los conflictos entre libertades de comu-
nicacion, proteccion de datos y derechos de autor en internet esta abierto para
el Tribunal de Luxemburgo.

4 Asunto C-360/10, Belgische Vereniging van Auteurs, Componisten en Uitgevers
CVBA (SABAM) vs. Netlog NV, Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 16 de
febrero de 2012, Rec. 2012.

4 Asunto C-314/12, UPC Telekabel Wien GmbH/Constantin Film Verleih GmbH y
Wega Filmproducktionsgesellschaft mbH, Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuar-
ta) de 27 de marzo de 2014, atin no incluida en el recopilatorio.
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TiTLE: Freedom of speech and the Case Law of the Court of Justice of the
European Union.

RESUMEN: El articulo 11 de la Carta de Derechos Fundamentales incor-
pora formalmente a la libertad de expresion en el ambito del Derecho de
la Union Europea. No obstante, como parte de las tradiciones constitu-
cionales comunes de los Estados miembros, asi como a través del articulo
10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, la libertad de expresion
era ya un derecho fundamental europeo que se mezclaba con las liberta-
des economicas, con regulaciones relacionadas con la comunicacion
audiovisual, con la proteccion de datos, con la propiedad intelectual y
con el comercio electronico. El presente articulo analiza la situacion de
la libertad de expresion en ese contexto normativo y en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea.
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1. EL SECRETO PROFESIONAL DE LOS PERIODISTAS:
UN DILEMA RECURRENTE

La invocacion del secreto profesional en el ambito informativo por lo
general se materializa en la contradictoria posibilidad de que el periodista
pueda servirse del silencio con la finalidad de sacar a la luz una informa-
cion relevante de interés general o bien, con la de garantizar que la que in-
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formacion que ofrece al publico se aproxima al maximo a la «verdad infor-
mativa», entendida como relato de hechos apegado a la realidad.

Frente a la publicidad, y en la frontera con la privacidad, se ubica una fi-
gura juridica de perfiles tan poco claros como el secreto profesional que, a dia
de hoy, transcurridos mas de treinta afios desde su incorporacién a nuestro
texto constitucional, continia siendo una vexata quaestio merecedora de
atencion desde las mas diferentes Opticas pero, sobre todo, desde la juridica.

Con frecuencia se menciona lo paraddjico de que el periodista (cuya pro-
fesion consiste en informar) sea protegido para que pueda ocultar la identi-
dad de su fuente. Pero paraddjico resulta también, que esta posibilidad de
ocultar las fuentes de informacion, tan esencial para el ejercicio del periodis-
mo (particularmente del periodismo «de investigaciony) sea, sin embargo,
merecedor de un tratamiento juridico tan confuso y que, particularmente en
Espafia, a pesar de que cuenta con reconocimiento constitucional expreso,
aln no goce (o padezca —segun criterios—) de regulacion juridica que lo desa-
rrolle.

En el &mbito juridico esta figura ha merecido una atencion mas bien esca-
sa en Espafia y, hasta hace poco tiempo, también en Europa (lo que contrasta
con la numerosa literatura norteamericana); y generalmente la optica de estu-
dio predominante venia atendiendo a su dimension profesional y deontologi-
ca, ambito en el que tiene su origen. Pero aun dentro de los estudios especi-
ficos de caracter juridico, también se aprecian importantes diferencias de
configuracion y alcance, derivadas de la también diversa naturaleza juridica
que se le atribuye a esta figura (como deber, en menor medida como derecho
y, en ocasiones, bajo la discutida configuracion juridica del derecho-deber)
diferencias que quiza tienen que ver con la inercia de un planteamiento an-
clado en su dimension ética, mucho mas desarrollada.

Esta escasa atencion que el secreto profesional ha merecido como objeto
de estudio desde el punto de vista juridico, contrasta con la relativa frecuen-
cia con que los medios de comunicacion se hacen eco de situaciones en las
que los profesionales de la informacién alegan este derecho como medio de
defensa en el ambito (sobre todo) judicial y, en el tltimo tiempo también, en
relacion con ciertas actuaciones de la autoridad gubernativa.

Efectivamente, es en el ambito judicial donde con mayor frecuencia des-
envuelve sus efectos el secreto profesional aunque, si partimos de la concep-
cion juridica que ofrece nuestro ordenamiento, y sentado que el periodismo
se ejerce, por lo general!, en el seno de los medios de comunicacion, puede

! Esta afirmacion merece ser matizada, sobre todo teniendo en cuenta la generaliza-
cion de Internet como cauce de expresion, pero también de informacion. En este nuevo
espacio, no solo tiene cabida el fenomeno que se ha dado en llamar «periodismo ciudada-
no» (que es dudoso que se pueda equiparar al periodismo), sino muchas otras actividades
informativas en realidad no tan diferentes a las que se desarrollan en los medios escrito o
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desplegar también su eficacia en la relacion interna entre particulares, es de-
cir, en la relacion laboral o profesional que une al periodista con el medio de
comunicacién para el que trabaja.

Como es sabido, el secreto se compadece mal con la democracia, a la
que es consustancial la transparencia. De hecho el secreto profesional,
como excepcion a la transparencia, actua como limite®. El secreto es una
técnica instrumental® que encuentra su justificacion en que sirve para pro-
teger o garantizar otros intereses subyacentes como pueden ser: la protec-
cion de un derecho —generalmente la intimidad—, la eficacia de la actuacion
publica, asegurar un status especial a un colectivo profesional, etc. Este
caracter instrumental también es predicable del secreto profesional de los
periodistas y se justifica en que la prensa (los profesionales de la informa-
cidn, a quienes se reconoce el secreto profesional) y los medios de comuni-
cacion en general, realizan la mision, en palabras del TEDH, de «perro
guardian de la democraciay.

Pero aun cuando el secreto profesional es, en general, excepcion al princi-
pio de transparencia, en el caso de los periodistas, por su particular configura-
cion, actiia paradodjicamente a su servicio. El secreto de los periodistas en-
cuentra precisamente su justificacion en que sirve de vehiculo para que
informaciones relevantes, de interés publico, vean la luz y, por tanto, puedan
ser objeto de escrutinio.

No obstante, si bien el recurso al secreto se justifica por los fines que
pretende realizar, no es menos cierto que esta técnica se encuentre rodeada
de sospecha o recelo pues historicamente el secreto ha operado como un
importante instrumento de poder, sustrayendo de control cierta informa-
cion. Mas aun, si (como en el caso de los periodistas) se configura juridica-
mente como un derecho fundamental y se deja, por tanto, en manos de su
titular su ejercicio.

audiovisual pero en las que en ocasiones falta uno de los sujetos (el medio de comunica-
cion propiamente dicho). Todas estas manifestaciones merecen una consideracion separa-
da y especifica que excede del objeto del presente trabajo, atendiendo a que no son reali-
dades equiparables entre si, ni tampoco revisten todas las notas predicables del ejercicio
profesional. Estos aspectos los he tratado en «La cldusula de conciencia y el secreto pro-
fesional del periodista en Internet», en CORREDOIRA, L. y COTINO, L. (coords.), Libertad
de expresion e informacion en Internet. Amenazas y proteccion de los derechos persona-
les, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2013, y en algun extremo también,
«El estatuto de los profesionales de la informacion en la prensa digital», en GAVARA DE
CARA, J.C.; DE MIGUEL BARCENA, J. y RAGONE, S. (eds.), El control de los cibermedios,
JM Bosch Editor, Barcelona, 2014.

2 En este sentido, por ejemplo, vid. art. 14, apartado j) de la Ley 19/2013, de 9 de di-
ciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno (BOE 10
de diciembre de 2013).

3 El secreto per se carece de valor, salvo que sirva a un fin.
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Por otro lado, también es cierto que el secreto profesional de los informa-
dores puede servir de cobertura a conductas de revelacion indebida de infor-
macién que, por uno u otro motivo, han de permanecer ocultas por tener ca-
racter secreto. Efectivamente, una buena parte de los supuestos en los que los
periodistas alegan su secreto profesional tiene que ver con la indagacion de
la identidad de quien, incumpliendo su deber de custodia o reserva, filtra a un
medio de comunicacién la informacién sobre la que existe interés, publico o
privado, en que permanezca oculta. En estos casos de filtraciones de docu-
mentos o informaciones, quien entrega o suministra el documento o la infor-
macion, es al tiempo la fuente de la noticia de manera que, el secreto profe-
sional se mueve en este caso en una «zona grisy», a caballo entre la proteccion
del interés publico en conocer la informacion, y el interés del titular o depo-
sitario de la informacion en que su identidad permanezca oculta como para
evitar las consecuencias del incumplimiento de su deber de secreto.

En este escenario, cuando la reserva de informacion se encuentra garanti-
zada legalmente, se plantea el dilema de identificar y eventualmente sancio-
nar al autor de la filtracion y, al mismo tiempo, garantizar el debido respeto
del derecho del periodista a silenciar esta identidad en aras de la libertad de
informacion.

1.1. Un nuevo supuesto de alegacion del secreto profesional
de los periodistas: el denominado «caso Telleriay

El caso asi bautizado por la prensa tiene su origen remoto en la publica-
cion en varios diarios de unas informaciones relativas a una presunta trama
de corrupcién y espionaje a politicos y empresarios.

Uno de los imputados en los hechos objeto de investigacion judicial, in-
terpuso denuncia por presunto delito de revelacion de informaciones secretas
contra varios periodistas y sus respectivos medios de comunicacion, sobre la
base de que, mientras se estaba tramitando la pieza separada de diligencias
previas bajo secreto de sumario (es decir sin que las partes personadas pudie-
ran tener conocimiento de las mismas) simultdneamente varios periddicos
estaban publicando una buena parte de la informacion sumarial reservada,
conducta en la que se apreciaba indicio de revelacién de secretos.

En la fase de investigacion de estos presuntos delitos de revelacion del
secreto sumarial, los periodistas autores de las noticias publicadas en varios
medios de prensa escrita, fueron llamados a declarar sobre dichos hechos,
primero en calidad de imputados* por delito de revelacion de secretos, y pos-
teriormente, tras acoger parcialmente en este extremo el recurso del Ministe-
rio Fiscal, como testigos de la causa®.

4 Cfr. Auto de 24 de agosto de 2010, del Juzgado de Instruccion n°2 de Vitoria.
> Cfr. Auto de 27 de septiembre de 2010, del Juzgado de Instruccion n°2 de Vitoria.
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Todos estos profesionales, acogiéndose a su derecho a no revelar sus
fuentes de informacion, se negaron a contestar a las preguntas referentes al
origen de la informacién, manifestando algunos de ellos que, incluso cono-
cian que lo que publicaban se encontraba bajo secreto del sumario.

Sin perjuicio de otras cuestiones relevantes, y en lo que afecta al secreto
profesional, en varias de las resoluciones recaidas en este proceso se contiene
no solo (y como excurso) una referencia a la ausencia de regulacion y a la
complejidad de determinacion de lo que sea el secreto profesional de los pe-
riodistas, sino una inevitable remision a los criterios establecidos por el
TEDH en varias de sus sentencias, sin referencia al modelo espafol constitu-
cionalmente establecido, a falta de regulacion legal.

En este asunto se plantean varias cuestiones que, desde la Optica del secreto
periodistico merecen especial atencion: una primera cuestion de caracter sus-
tantivo, como es la de si los periodistas pueden ser o no autores (directos o
cooperadores necesarios) del delito de revelacion de actuaciones judiciales
secretas (tipificado en el art. 466 CP) que conocemos como «filtraciones» in-
formativas; y otra cuestion de orden procesal, pero también y, sobre todo, con
un fuerte transfondo constitucional (que es el que aqui consideramos): la cues-
tion de la eficacia y alcance de la alegacion por los periodistas de su secreto
profesional ante la autoridad judicial para no revelar las fuentes de las informa-
ciones publicadas. En este ultimo sentido, también se suscita la necesidad de
resolver la colision entre el derecho al sigilo y el deber de justificar la veracidad
de la informacion, asi como la eventual posibilidad de excluir la operatividad
del secreto profesional cuando estamos ante la publicacion de datos secretos.

1.2. El secreto profesional como transfondo constitucional del asunto

Tanto la cuestion de la antijuricidad y la justificacion de la conducta
imputada a los periodistas en este caso, como la relativa a la alegacion del
secreto profesional para no reportar a la autoridad judicial los datos solicita-
dos, reavivan una vez mas la cuestion de la delimitacion de las prerrogativas
de las que gozan los profesionales de la informacion® en defensa del ejerci-
cio de su propia libertad profesional, en primer término, pero sobre todo,
como instrumento de la libertad de informacion «del ptblico al publico», en
general.

En definitiva, se trata de ponderar bienes juridicos de tanta relevancia
como el interés en la eficacia de la investigacion del delito, o el interés del
correcto ejercicio de la administracion de justicia, la efectividad de la protec-

¢ No obstante esta es una cuestion debatida por una parte de la doctrina y por alguna
jurisprudencia estadounidense, partidaria de extender esta prerrogativa a los informadores
no profesionales, cuestion que se suscita, sobre todo, atendiendo al ejercicio de la libertad
de informacion en Internet.
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cion de las informaciones declaradas secretas frente a la filtracion, o la liber-
tad de informacion en su doble vertiente de dar y recibir informacion veraz.

Volviendo al caso expuesto que hemos tomado como hilo conductor de
este trabajo, y tal como se relata en una de las resoluciones, la defensa de los
periodistas frente a la imputacion del delito de revelacion de informaciones
sumariales declaradas secretas, se fundamenta en la aplicacion de la eximen-
te de ejercicio de un deber del art. 20.7 CP en relacion con el art. 20.1.d) de
la Constitucion espafiola, que garantiza el derecho a difundir informacion
veraz reconociendo el secreto profesional.

Este motivo, que finalmente encuentra acogida, merece una considera-
cion detallada por parte del 6rgano judicial, que hace bascular su respuesta en
la libertad de informacién y en el secreto profesional, en el que hace especial
hincapié, anticipandose de algin modo a la solucidn finalmente adoptada en
el auto de sobreseimiento de la causa’.

Los argumentos expuestos en el segundo auto, quizé deberian haberse cen-
trado no obstante, en la apreciacion de la concurrencia de los parametros cons-
titucionales del ejercicio de la libertad de informacion protegida por el art.
20.1.d) CE, o en la profesionalidad de sus agentes para encontrar amparo en las
causas de justificacion segunda y tercera del art. 20. 7 CP (ejercicio de un de-
recho u oficio), sin embargo se polarizan en la consideracion del secreto profe-
sional alegado, recalcando la indeterminacion de su consideracion juridica.

Esta indeterminacion se pone de manifiesto en las resoluciones citadas en
las que, con razon, se menciona expresamente que se trata de «una cuestion
compleja que no esta resuelta de modo unanimey, sobre todo, en lo relativo a
la naturaleza del secreto profesional, su eficacia y extension, que merecen un
analisis mas detallado y, a falta de jurisprudencia y regulacion legal, una
construccién juridica que pueda ofrecer una mayor seguridad. La falta de
unanimidad, sin embargo, generalmente suele venir motivada por la conside-
racion de esta figura desde su dimension de deber deontoldgico, y no tanto,
de su dimension juridica, si bien en este extremo también hemos sefialado
algunas de las posiciones divergentes.

2. EL SECRETO PROFESIONAL DE LOS PERIODISTAS
EN ESPANA: UN MODELO PROPIO

2.1. Las modalidades de secreto profesional. El secreto profesional
de los periodistas no es una modalidad mds de secreto profesional

Nuestra Constitucidon contiene una diversidad de menciones, directas e
indirectas al secreto, si bien, las que se refieren al que se desenvuelve en el

7 Cfr. Auto de 15 de septiembre de 2011, del Juzgado de Instruccion n.° 2 de Vitoria.

Estudios de Deusto
126 ISSN: 0423-4847, Vol. 62/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2014, pags. 121-144 6



La proteccion de las fuentes de informacion: la integracion del modelo espaiol ... Arancha Moreton Toquero

ambito profesional, se contienen en los articulos 20. 1. d) CE, relativo al
«secreto profesional de los periodistas», y en el el art. 24 CE, que contiene
una referencia genérica al «secreto profesionaly.

La doble mencion constitucional obliga a plantear la cuestion del signifi-
cado y funcionalidad de cada una de ellas, asi como la posibilidad de co-
nexion entre ambas.

El secreto profesional, antes que en el ambito del periodismo tuvo reco-
nocimiento en profesiones diferentes, singularmente las profesiones liberales
(medicina y abogacia) y, mutatis mutandis, en el ambito religioso (sigillum
confessionis). En cada uno de estos ambitos la proteccion del secreto tiene un
fundamento diferente: bien la proteccion de la intimidad, el mantenimiento
de la confianza de quien suministra la informacion, o también el pincipio
alterum non laedere... Pese a todo, se puede afirmar que existen algunas
caracteristicas comunes, por diferentes que sean los &mbitos en los que se
acoge, como son: su configuracion con la doble vertiente de derecho-deber,
la responsabilidad derivada de su incumplimiento y la falta de desarrollo le-
gislativo.

Es preciso considerar, en una primera aproximacion, que las dos mencio-
nes constitucionales al secreto profesional se desarrollan en ambitos bien
distintos: mientras que el art. 24 CE recoge las llamadas «garantias procesa-
les» (referidas principalmente al proceso penal), el art. 20 CE regula las «li-
bertades informativas» (a comunicar o recibir libremente informacion veraz
por cualquier medio de difusion en el ejercicio de las cuales, la ley regulara
el derecho al secreto profesional). Es decir, mientras que el contenido del art.
20 CE tiene un caracter material, el art. 24 CE se refiere fundamentalmente
al &mbito procesal y presupone, ademas, una razoén o motivo previo a la exen-
cion («por razon dey, dice expresamente): la existencia de un deber, en este
caso, de caracter profesional.

2.2. El secreto profesional de los periodistas en el art. 20.1.d) CE:
un derecho, no un deber

En el caso expuesto, los periodistas apelaron para fundamentar la exen-
cion de responsabilidad por su actuacion en relacion con las presuntas fil-
traciones del contenido del sumario, a las causas previstas en el n.° 7 del
art. 20 CP.

Las causas de exencion de responsabilidad previstas en este apartado 7,
tienen la naturaleza de causas de justificacion de la conducta penalmente re-
levante fundamentada® no solo en el caracter de ultima ratio propia del Dere-
cho Penal sino, sobre todo, en la evitacion de las contradicciones que pudie-

8 Vid. SANCHEZ GARCIA DE PAzZ, M. 1., «Art. 20.7», en GOMEZ TOMILLO, M. (coord.),
Comentarios al Codigo Penal, Ed. Lex Nova, 2010.
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ran eventualmente producirse entre la norma penal y la conducta de quien
actia en el ejercicio legitimo de un derecho, una profesion o un deber ampa-
rado por la ley.

En este sentido, la apelacion por la defensa de los periodistas al art. 20.7
CP debe circunscribirse al ejercicio de un derecho (y un derecho fundamen-
tal) como es la libertad de informacion, o al ejercicio de una profesion, como
es la periodistica que, llevada a cabo dentro de los parametros que la Consti-
tucioén establece (y esto entra en el campo valorativo) podria servir de justifi-
cacion a la conducta. Ello sin perjuicio de que, como garantia de esa libertad,
los sujetos que profesionalmente la ejercen, los periodistas, puedan ademas
acogerse a la proteccion que les brinda su secreto profesional para oponerse
a medidas de investigacion judicial (o policial, en su caso) como el interroga-
torio, el registro o el secuestro de ciertos materiales, con la finalidad de pre-
servar la identidad de sus fuentes.

Sin entrar a valorar la pertinencia o no de la concreta causa de justifica-
cion alegada y la posibilidad de otras opciones, dado que todas ellas se
encajan en el art. 20.7 CP (y tuvo acogida favorable en el fallo), las argu-
mentaciones contenidas en estas resoluciones tienen un gran interés, no
solo por el esfuerzo argumentativo de la resolucion sino también y, sobre
todo, porque invitan a una reflexién mas profunda acerca de las institucio-
nes y derechos en juego.

El art. 20.1 CE, al tiempo que consagra el derecho a dar y recibir informa-
cion veraz reconoce y remite al legislador el reconocimiento del derecho a la
clausula de conciencia y al secreto profesional de los periodistas «en el ejer-
cicio» de esas libertades.

Esta prevision constitucional parece remitir, prima facie, a una institucion
clasica del periodismo escrito, directamente conectada con la libertad de in-
formacion y con el comportamiento ético del periodista: el respeto del com-
promiso contraido por el periodista con su fuente para mantener oculta su
identidad y con ello salvaguardarla de posibles represalias o simplemente,
para respetar su deseo de no ser identificado.

Sin embargo, este concepto de secreto profesional, si bien sigue siendo
valido, desde un punto de vista estrictamente juridico queda en gran medida
desplazado por la necesidad de una construccion conforme con la prevision
constitucional que, solo en apariencia, encaja con la concepcion «tradicio-
naly» indicada, lo que, desde mi punto de vista.

A este respecto, el secreto periodistico considerado en su concepcion
«tradicional», como deber ético, no seria apto (y esta es una cuestion paci-
fica en la doctrina y jurisprudencia) para justificar una conducta penal
como la revelacion de informacion protegida por el secreto del sumario,
pues el precepto indicado se refiere a un deber juridico, impuesto por la
norma, y no al deber que cae en el campo de la ética, la moral o, en su caso,
el ambito religioso.
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En el supuesto de que el secreto profesional fuera la causa justificativa’,
solo el secreto profesional, con valor juridico, concebido como derecho, po-
dria justificar esa conducta.

Pero, en realidad, la justificacion de la conducta se encuentra, no tanto en el
cumplimiento de un deber (el secreto profesional, que como deber queda en el
ambito de la ética), sino en el ejercicio (y, en este caso, ejercicio profesional)
de la libertad de informacion del periodista dentro de los parametros constitu-
cionales, con independencia de que en garantia de esta libertad, la propia Cons-
titucion también proteja el derecho al secreto profesional, es decir, el derecho a
no revelar a terceros la identidad de las fuentes de informacion

En relacion con esta cuestion, si bien es cierto que la Constitucion consa-
gra en el art. 20.1.d) el secreto profesional pero ni define ni delimita su con-
tenido, los amplios margenes de incertidumbre que ello suscita vienen moti-
vados seguramente por la inercia del que ya he destacado como «concepto
tradicional», anclado en el campo de la deontologia profesional (que concibe
el secreto como un deber) asi como en la ausencia de un modelo juridico-
constitucional de secreto profesional que encaje en el art. 20 CE, al servicio
no de la proteccion individual del periodista, sino como garantia misma de la
libertad de informacion.

En este sentido, por su cercania, puede ser aplicable al secreto profesional
del periodista la afirmacion contenida en la STC 199/1999, de 8 de noviem-
bre, referida directamente a la clausula de conciencia: la de que «el reconoci-
miento de la clausula de conciencia al profesional de la comunicacion en el
ejercicio de su libertad de informacion no puede entenderse exclusivamente
como un derecho particular de aquél; sino, al tiempo, como garantia de que a
su través se preserva igualmente la satisfaccion del caracter objetivo de dicha
libertad, de su papel como pieza basica en el sistema democratico y de su fi-
nalidad como derecho a transmitir y recibir una informacion libre y plural.»

2.3. La relacion entre el secreto profesional y la libertad de informacion

Sentada la configuracion del secreto profesional en nuestro ordenamiento
juridico-constitucional como un derecho, queda pendiente de precisar la ra-
z6n de su «fundamentalidad» asi como su relacion con la libertad de informa-
cion, pues es ahi donde encuentra su verdadero sentido y justifica la supera-
cion de una concepcion puramente ética.

° En este caso, la apelacion al ejercicio legitimo de la libertad de informacion quiza
seria suficiente para fundamentar la justificacion de la conducta. La apelacion al secreto
profesional, intimamente ligada al ejercicio profesional de la libertad de informacion por
estos profesionales, encuentra (aunque no exclusivamente) un campo de accion abonado
en la practica procesal, como medio de defensa, sin petjuicio de su naturaleza sustantiva
como derecho fundamental.
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La ubicacion «geografica» del secreto profesional en el art. 20 CE, y su
reconocimiento «en ejercicio» de las libertades informativas clarifica su
naturaleza de derecho fundamental, si bien esta por determinar su relacion
con dichas libertades. Como bien seflala FERNANDEZ-MIRANDA, «una ade-
cuada interpretacion del articulo 20.1.d) CE exige, una vez determinado
cual es el bien juridico protegido, analizar la exacta posicion que ocupa en
el ordenamiento juridico, porque el alcance de un derecho instrumental,
como es el derecho al secreto profesional, estd en intima dependencia del
significado juridico de los derechos sustantivos que garantiza: los derechos
informativos»'°.

Efectivamente, a diferencia del secreto profesional reconocido en el &m-
bito de otras profesiones, la fundamentacion del secreto del periodista no se
encuentra en «la proteccion de la intimidad ni en un deber juridico de sigilo
de la fuente, sino en el derecho a la informaciéon como derecho cuya titulari-
dad corresponde a la sociedad, siendo el periodista un mero pero imprescin-
dible intermediario»''.

La importancia de la funcioén que desarrollan los profesionales de la infor-
macion para la configuracion de una opinion publica libre ha determinado,
sin duda, la constitucionalizacion del secreto periodistico de forma diferen-
ciada del secreto profesional que opera en relacion con otras profesiones.

En el caso de los periodistas, el derecho a ocultar la identidad de la fuente
se dirige a proteger, en Gltima instancia, la opinion publica, intentando evitar
la manipulacion y facilitando el flujo informativo asi como su origen plural
lo que, en ultima instancia redunda en una mayor riqueza y objetividad infor-
mativa.

Asi concebido, los informadores gozan de un derecho no tanto en benefi-
cio propio personal sino, en todo caso, de su profesionalidad en la medida en
que, en Ultima instancia, y dado que son intermediarios naturales en el proce-
So comunicativo, este beneficio se tornara en un beneficio colectivo o social.
Una de las manifestaciones de este derecho (aunque no la unica) es la de no
revelar cierta informacion a terceros, particulares o poderes publicos y entre
ellos, singularmente, a la autoridad judicial.

Por tanto, la prevision del secreto periodistico como derecho, indepen-
diente de la mencioén del art. 24 CE, permite afirmar por un lado, que su na-
turaleza no tiene solo caracter procesal y, por otro, que tiene un contenido
propio que trasciende al proceso.

Esta autonomia e identidad propia del secreto profesional de los periodis-
tas como derecho fundamental, se predica también de la libertad de informa-
cion, pese a la intensidad de los lazos que les unen. De esta forma, la delimi-

10 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., El secreto profesional de los informado-
res, Tecnos, Madrid, 1990, p. 104.
" Ibidem.
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tacion de los distintos elementos que configuran el secreto profesional no
necesariamente habran de coincidir con la libertad informativa aunque esta le
sirva de presupuesto.

Asi las cosas, podriamos decir que la Constitucion «inaugura» una confi-
guracion del secreto profesional como derecho y como medio de defensa de
los profesionales de la informacién, pero también como una figura indepen-
diente de los intereses de la fuente.

Se trata de un derecho que hipotéticamente, aun cuando no existiera su
reconocimiento constitucional expreso, bien podria haberse deducido del art.
20.1 d) CE (de manera similar a como opera el TEDH en relacion con el
Convenio Europeo de Derechos Humanos) como una garantia del pluralismo
o del acceso a la pluralidad de fuentes de informacion, al servicio de la ver-
dad y la objetividad informativa pues, como sefiala Ignacio VILLAVERDE,
«controlar las fuentes es una forma sibilina de manipulacion informativa»'2.

A diferencia de lo que ocurre en el ordenamiento espafiol, que prevé ex-
presamente el secreto periodistico, en el &mbito europeo no se encuentra ex-
presamente mencionado ni en la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos', ni en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos'.
Tampoco se realiza mencion ni en la Carta de Derechos Fundamentales de
la Union Europea® ni en el Convenio Europeo de Derechos Humanos'®,
donde se consagra la libertad de expresion e informacion de modo general,
pero sin referencia expresa a su ejercicio por los profesionales de la informa-
cion y las especialidades que esto comporta.

12 VILLAVERDE MENENDEZ, 1., El secreto profesional de los periodistas. Informe de su
régimen juridico en Espafia, inédito, 1997.

13 DUDH de las Naciones Unidas, de 10 de diciembre de 1948.

4 PIDCP, de 19 de diciembre de 1966 (ratificado por Espafia el 13 de abril de 1977).

5 CDFUE, de 18 de diciembre de 2000 (Diario Oficial n.° C 364 de 18/12/2000 p.
0001 ¢ 0022).

16 El CEDH, de 4 de noviembre de 1950 (ratificado por Espafia el 26 de septiembre
de 1979) no se refiere al secreto profesional. En relacion con la libertad de expresion, su
articulo 10 dispone: «Articulo 10. Libertad de expresion. 1. Toda persona tiene derecho a
la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinion y la libertad de
recibir o de comunicar informaciones o ideas, sin que pueda haber injerencia de autori-
dades publicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los
Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de television, a un
régimen de autorizacion previa. 2. El ejercicio de estas libertades, que entraiian deberes
y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restriccio-
nes o sanciones previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democratica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica,
la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la saludo de la moral, la
proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de in-
formaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder
Judicialy.
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No obstante, la falta de reconocimiento explicito en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos no ha sido obstaculo para que el TEDH, en su juris-
prudencia, lo haya deducido del articulo 10 del Convenio!’” considerando que
se encuentra implicitamente contenido en el mismo y que, por tanto, la liber-
tad de recibir informacién comporta la proteccion absoluta de las fuentes de
los periodistas.

Los ya numerosos pronunciamientos del Tribunal Europeo han tenido,
por otra parte, una influencia innegable en el desarrollo normativo que se ha
producido, con especial intensidad, sobre todo en esta ultima década, en la
mayor parte de los paises miembros, anticipandose al legislador espafiol a
pesar del mandato constitucional. Esto ha ocasionado que a falta de regula-
cion, los criterios y la construccion del TEDH sean un referente para integrar
el contenido del art. 20.1.d) CE.

El reconocimiento constitucional del secreto profesional de los periodis-
tas fue pionero en Espafia pero paraddjicamente, a falta de regulacion legal,
en la actualidad el modelo se ha visto superado por aquellos paises que, aun-
que inicialmente carecian, incluso, de reconocimiento juridico de esta figura,
ya han iniciado un proceso legislativo intenso sobre la materia, incorporando
la jurisprudencia del TEDH al mas alto nivel, lo que, en nuestro caso, a falta
de ley de desarrollo, tiene lugar por la via del art. 10 CE.

La prevision constitucional espafiola, en su momento sin parangén en los
paises de nuestro entorno, se anticip6 y desmarco de la regulacion existente
acogiendo una concepcion del secreto profesional anclada en su aspecto ético
o deontologico. Sin embargo, la evolucion de la jurisprudencia del TEDH ha
venido a adoptar una configuracion mas cercana a la nuestra que a la de otros
paises europeos, de forma que encuentra hoy en nuestro ordenamiento una
mejor posibilidad de acomodo que en esos otros ordenamientos, que han
precisado un cambio profundo por via legislativa pero, sobre todo, jurispru-
dencial, para colocarse en la linea de la doctrina del Tribunal de Estrasburgo
y reconocer de manera efectiva este secreto profesional. En definitiva, en
nuestro pais, el reconocimiento constitucional paraddjicamente ha actuado,
en cierta medida, como freno al desarrollo normativo de esta figura.

2.4. El secreto profesional y el requisito de la veracidad de la informacion

La cuestion de la compatibilidad entre el secreto profesional y el cumpli-
miento del requisito de la veracidad de la informacion es una cuestion a la

17 Entre las sentencias del Tribunal Europeo que se ocupan del secreto profesional se
encuentran, por todas: Casos Roemen y Schmidtcs. Luxemburgo, recurso nim. 51772/99,
Sentencia del TEDH de 25 de febrero de 2003, caso Damman vs. Suiza, Sentencia del
TEDH de 25 de abril de 2006, y mas recientemente, caso Sanoma vs. Holanda, recurso
nam. 38224/03, Sentencia del TEDH de 14 de septiembre de 2010.
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que se hace referencia especifica en el Auto de sobreseimiento provisional de
este caso.

El secreto profesional, como derecho, se encuentra reconocido junto con
la clausula de conciencia «en el ejercicio de estas libertades», dice la CE, que
no son otras que las libertades de «comunicar o recibir libremente informa-
ciony, mencionadas co anterioridad en ese mismo apartado. Por tanto, es en
este marco de la libertad de informacion (y no de expresion) donde el secreto
profesional tiene cabida y despliega sus efectos actuando como presupuesto
de ejercicio de este derecho.

La posibilidad de ocultacion de informacion hay que entenderla referida
a las fuentes de la informacion no logicamente, a la expresion, que es un acto
puramente subjetivo o valorativo cuyo origen estd en su autor y no requiere
de la veracidad. Ello sin perjuicio de que la expresion tenga como origen re-
moto una informacién o que, en la practica, efectivamente informacion y
expresion se muestren entremezcladas y no sea posible deslindar con preci-
sion quirurgica las fronteras entre una y otra (en cuyo caso habra que acudir,
como ya es criterio asentado, al elemento preponderante del mensaje).

Dicho esto, y sentado que el secreto profesional opera sobre el presupues-
to de un acto de informacion de interés general y relevancia publica, habria
que afrontar, de manera particular, la cuestion de la veracidad como atributo
de la informacion merecedora de la proteccion constitucional, puesto que la
libertad de informacion actiia como presupuesto de ejercicio del secreto pro-
fesional, y la relacion entre ambos se articula fundamentalmente a través del
requisito de la veracidad.

En su acepcion subjetiva, como parametro de actuacion diligente del in-
formador, la veracidad, requisito de la informacion constitucionalmente
protegida, no necesariamente coincide con la forzosa identificacion de las
fuentes. Efectivamente, en algunas ocasiones la via mas rapida y segura de
cumplir con el requisito constitucional sea la identificacién del confidente,
pero precisamente el reconocimiento del derecho a guardar el secreto faculta
para ocultar esta informacion y ofrecer otros medios de prueba que, al menos
indiciariamente, muestren que se hizo lo oportuno y exigible para contrastar
la informacion.

Ciertamente el periodista que quiere ocultar sus fuentes, antes de ofrecer
la informacion, se guardard de contar con otros medios distintos con los que
cumplir con el requisito de la veracidad o, en otro caso, asumira las conse-
cuencias que pudieran derivarse del incumplimiento de este requisito (que no
debe confundirse con la no acogida del secreto profesional).

Una cabal concepcion del funcionamiento de esta figura deberia, por tanto,
contribuir a minorar la desconfianza que frecuentemente le rodea, dificultando
que se pueda afirmar a priori que per se, el secreto profesional fomente la di-
fusion de chismes o rumores; antes bien, su correcto acogimiento no solo exige
su alegacion en el ambito de la libertad de informaciéon que cumple con los
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parametros que le hacen merecedora de proteccion constitucional'®, sino que
tampoco exonera al profesional de cumplir con el requisito previo de la veraci-
dad y demostrar su diligencia a través de otros medios a su alcance.

Esto quiere decir, en definitiva, que lo mismo que no se protege constitucio-
nalmente la informacion a ultranza, tampoco se protege de forma ilimitada el
secreto profesional, pues no estd previsto que sirva a la propagacion de rumo-
res o falsedades garantizando la impunidad del periodista'®, o como vehiculo o
instrumento para la manipulacion informativa por parte de la fuente.

De esta forma, no cabe alegar con eficacia el secreto profesional para
amparar, por ejemplo, al periodista que informa sobre asuntos banales, chis-
mes, 0 asuntos puramente privados de una persona, sin trascendencia infor-
mativa. La eventual negativa a desvelar su fuente podria tener otra justifica-
cion como la proteccion de la intimidad o, simplemente, la propia proteccion
del periodista o del medio para el que trabaja, o la exclusividad de su infor-
macion pero, en cualquier caso, esta finalidad cae fuera de la proteccién que
brinda el secreto profesional y, por tanto, no puede beneficiarle.

No estamos, por tanto, ante un limite sustancial o material del secreto
profesional, sino ante la definicion misma de su contenido.

En definitiva, no se trata de una colision entre un derecho (el secreto profe-
sional) y un deber (la veracidad) sino, mas bien, ante la necesidad de constatar
que, quien alega el secreto profesional lo haga dentro de los parametros cons-
titucionales: en el ejercicio constitucional de la libertad de informacién (y por
lo tanto, con respeto a la veracidad informativa) que actuara como presupuesto.

2.5. Otras consecuencias derivadas de una concepcion
Juridico-constitucional del secreto profesional de los periodistas

El reconocimiento deserto profesional de los periodistas en el art. 20 CE
no solo disipa las dudas acerca de su existencia como institucion de carcter

18 La jurisprudencia constitucional ha declarado repetidamente (por todas, la STC
199/1999 de 8 de noviembre) que la libertad de informacion reconocida en el art. 20.1 d)
CE se refiere a la transmision de manera veraz de hechos noticiables, de interés general y
relevancia publica (vid. también, SSTC 105/1983, de 23 de noviembre, FJ 11° y 6/1988,
de 21 de enero, F.J. 5°), de manera que, fuera de esos limites, la informacion no goza de
la proteccion constitucional.

19 Sirva, por todas, la STC 6/1996, de 16 de enero, en la que se lee (FJ 4.°): «no es ocio-
so recordar que este Tribunal ha repetido en numerosas ocasiones que el contenido consti-
tucional del articulo 20.1, d) CE consiste en suministrar informacion sobre hechos que se
pretenden ciertos, por lo que la proteccion constitucional de su reconocimiento se extiende
unicamente a la informacion veraz (entre muchas otras, SSTC 6/1988, 20/1990, 105/1990,
y 133/1995).De este modo, determinar qué debe entenderse por veracidad es de especial
importancia para establecer si la conducta del informador responde al ejercicio de un de-
recho constitucional o si su actuacion se situa fuera del campo de proteccion del mismoy.
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juridico sino que le atribuye la fuerza y garantias propias de su naturaleza
constitucional, y mas aun, de derecho fundamental, en orden a su proteccion
y eficacia.

La de la eficacia del secreto profesional es, sin duda, una de las escasas
cuestiones sobre las que existe acuerdo en la doctrina espafiola®, que viene
admitiendo pacificamente su operatividad, de modo absoluto, en lo tocante a
su alegacion frente a las personas (fisicas o juridicas) e instituciones de ca-
racter privado y, con algunas limitaciones y diferencias de opinién, en rela-
cion con las personas de caracter juridico publico.

Y es que las situaciones en las que eventualmente el periodista se puede
encontrar interpelado acerca de la identidad de sus fuentes informativas,
puede ser de lo mas variado: desde el interrogatorio judicial, al requerimien-
to de una comision de investigacion en sede parlamentaria, por ejemplo o, de
forma mas inmediata, el requerimiento formal por parte de sus superiores,
incluido el director del medio al que pertenece. Ello sn contar que, ademas de
esa via directa, existen otras de caracter indirecto a través de las cuales tam-
bién se puede violentar el secreto profesional, como son, por ejemplo, el re-
gistro del domicilio, despacho o lugar de trabajo, enseres, materiales y notas,
etc., (supuestos tenidos en cuenta en varias sentencias del TEDH).

2.5.1. La cuestion de los limites del secreto profesional de los periodistas

El secreto profesional de los periodistas, se desenvuelve en un «habitat
propio», que ya he descrito, fuera del cual es dificil afirmar su pervivencia.
En efecto, fuera de ese ambito natural, aparece una «zona gris» en la que el
secreto periodistico coexiste con otros intereses, también protegidos juridica-
mente que, por tanto, han de ser tomados en consideracion y que, en tal me-
dida, pueden poner en discusion, si no la existencia, si la eficacia del secreto
profesional en algunos supuestos.

En el «caso Telleria», como justificacion de la limitacion del secreto pro-
fesional como consecuencia de las diligencias acordadas por el juez acordan-
do la declaracion de los profesionales, se dice que «la injerencia en el secreto
profesional debe ser en todo caso necesaria y proporcional en relacion con el
interés social relevante en la noticia, la veracidad, la posibilidad de obtenerla
por otros medios, efc.». Se admite que el secreto profesional pueda ser limi-
tado por un interés legitimo relevante que debera ser valorado en cada caso
concreto.

2 En este mismo sentido, FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., El secreto profe-
sional de los informadores, op.cit., p. 148; CARRILLO, M., La clausula de conciencia y el
secreto profesional de los periodistas, Generalitat de Catalunya, Centre d’Investigaci6 de
la Comunicaci6, Cuadernos Civitas, Civitas, Madrid, 1993, pp.176 y 205 a 206.
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Efectivamente, como bien sefiala la resolucion, las limitaciones han de ser
entendidas con caracter restrictivo, pero esta afirmacion es una consecuencia
de la doctrina general de los derechos fundamentales que no puede conside-
rarse de manera aislada: solo una concepcion juridica del secreto profesional
como derecho fundamental superadora de ese otro concepto «clasico» al que
me he referido, permite aplicar el criterio general favorable a su expansion y
consecuentemente restrictivo de la interpretacion de sus limites.

2.5.2. El secreto profesional y la divulgacion de informacion secreta
(filtraciones)

Otra de las cuestiones que se plantean en la causa, es la relativa a la posi-
bilidad o no de invocar el secreto profesional en relacion con la informacion
declarada secreta. Efectivamente en el auto de sobreseimiento se acoge el
criterio jurisprudencial del TEDH para admitir la posibilidad de amparo del
profesional, atn cuando se trate de divulgacion de informacion declarada
confidencial o reservada. De esta forma, se diferencia lo que son los limites
de la libertad de informacion de los contornos del secreto profesional de los
periodistas, que por su individualidad, no tiene por qué coincidir.

En la apreciacion de la extension de la libertad de informacion, nuestra
jurisprudencia constitucional®! acude a la doctrina de la preeminencia de la
libertad de informacion como herramienta esencial en el sistema democrati-
co para afirmar su preferencia sobre otros derechos fundamentales como el
honor, la intimidad o la propia imagen, eso si, siempre que la informacion sea
veraz y resulte de interés publico.

En el lado opuesto, entre los limites especificos que dejarian sin efecto el
secreto profesional, se podrian citar, por ejemplo, la evitacion de un delito o
de un dafio a las personas (en cuyo caso, el periodista ni siquiera tendria un
deber moral de callar sino, antes bien, mantendria su deber de denuncia), el
conocimiento de la falsa imputacion de un delito, la mala fe del periodista o
su participacion delictiva del en la obtencion y difusion de la informacion.
Otros bienes juridicos que podrian ser invocados para hacer decaer el secreto
profesional (reconocidos en la legislacién comparada) son, por ejemplo, la
seguridad colectiva, la defensa nacional, o la estabilidad economica.

Estas circunstancias limitadoras, como hemos reiterado, han de estable-
cerse e interpretarse con caracter restrictivo, no solo por tratarse de un dere-
cho fundamental sino, por su marcada dimension institucional, y han de
contar con todas las garantias, dentro de las cuales podemos citar la motiva-
cion de la medida limitadora. En este sentido, podria afirmarse que el secreto
profesional de los periodista opera, a su vez, como limite a las medidas de

21 Por todas, SSTC 46/2002, de 25 de febrero de 2002; y 129/2009, de 1 de junio de
2009.
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investigacion judicial (y, desde luego, policial) separando con ello la funcién
periodistica de la investigadora (ya sea policial o judicial).

En el caso particular examinado, en el &mbito de la investigacion de un deli-
to de revelacion de secretos (de secreto sumarial), la juzgadora hubo de apreciar
la colision entre el interés publico en la persecucion del delito y el derecho a la
ocultacion de las fuentes que, en tanto derecho fundamental intimamente ligado
a la libertad de informacion, goza de una posicion preeminente. Precisamente
con apoyo en la doctrina constitucional que consagra la preeminencia del dere-
cho a transmitir informacion (cita a este respecto las SSTC 46/2002; y 129/2009)
y atendiendo a que, en cualquier caso esta preeminencia no es ilimitada, sino
que, en todo caso, la informacion debe ser veraz y resultar de interés publico,
valora que no concurren en el supuesto circunstancia de caracter “suficiente-
mente vital y grave” como para que los periodistas vengan obligados a revelar
la fuente, finalmente acuerda el sobreseimiento de la causa.

Aunque no se plantea abiertamente, si cabria valorar la posicion procesal
de los periodistas en la causa, y también el efecto que eventualmente esto pro-
duce en relacion con el secreto profesional, pues parece que esta es la razon
que subyace en la motivacion de la resolucion del recurso del Ministerio
Publico. Con caracter general se aprecia la imposibilidad de alegacion del
secreto profesional por parte del periodista imputado reduciendo por tanto su
ambito de accion a los supuestos en que el periodista es llamado a declarar en
calidad de testigo. Encuentro que esta opcion resulta en exceso restrictiva y
que obvia un dato fundamental como es la de que, en el caso del periodista
imputado, la posibilidad de alegar el silencio es doble: de una parte, puede
alegarlo en ejercicio de una prerrogativa profesional pero también, en el ejer-
cicio de su derecho de defensa.

Por tanto, estimo que no se puede afirmar con rotundidad que el secreto
profesional no opere en estos casos, sino que en el silencio del periodista se
pueden solapar dos facultades de silencio, dificiles de deslindar: el ejercicio
del secreto profesional y su derecho, también fundamental, a no declarar.

Por otra parte, no se puede perder de vista que encontramos en el ambito
de un proceso judicial en fase de investigacion, y es aqui donde con mas
frecuencia se produce el cuestionamiento de la eficacia del secreto profesio-
nal y donde la necesidad de los limites aparece mas patente?.

22 En una de sus facetas, el secreto tiene una naturaleza dinamica, y defensiva «frente
a» quien quiere conocer la identidad de quien suministra la informacion. De esta forma, el
secreto profesional protege una parcela de informacion que se mantiene fuera del conoci-
miento de terceros, bien sean lectores, espectadores, o bien, poderes publicos.

Ahora bien, siendo esta su faceta mas visible, el secreto profesional, en sentido am-
plio, supera esta dimension protegiendo (como de hecho hace el TEDH en su jurispruden-
cia) la funcioén, los materiales y lugares de trabajo, aun cuando no exista un requerimiento
de informacion determinado, dirigido contra el periodista.
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En cualquier caso, en su valoracion, a falta de criterio legal, habria de te-
ner en cuenta, entre otros, los siguientes aspectos:

— Por un lado, la naturaleza de derecho fundamental y la dimensién obje-
tiva del secreto profesional como garantia de la libertad informativa.

— De otro, el paralelismo entre la actividad investigadora de la prensa y
del 6rgano judicial, asi como las diferentes herramientas y fines que
cada uno de ellos persigue y que, no solo no tienen por qué que ser
coincidentes, sino que se ha de vencer la tentacion de convertir (como
reiteradamente se ha sefialado por la doctrina) a los periodistas en con-
fidentes de la policia o de la autoridad judicial.

— En tercer lugar, al menos, tomar en consideracion que, precisamente la
funcién informativa consiste en trasladar al publico informacion veraz
de relevancia social y, el deber de custodiar la informacion y la restric-
cion de su publicidad es un deber que recae, en la propia Administra-
cion de Justicia®.

— Finalmente, como acertadamente pone de relieve Pilar OTERO, «de la
existencia de ese deber o este derecho (de secreto profesional) no se
deduce, automaticamente, el nacimiento de ninguna exoneracion,
como la dispensa del deber de declarar o de denunciar en el proceso
penal»®.

Con todo ello, la polémica cuestion de establecer los limites en torno a lo
que deba quedar oculto, se reconduce a la valoraciéon y apreciacion de la
gravedad y relevancia de esos otros intereses o de las circunstancias que
aconsejen el decaimiento del derecho fundamental, cuestion esta siempre

2 En la Caso Fressoz y Roire vs. Francia, recurso nam. 29183/95, Sentencia del
TEDH de 21 de enero de 1999 se pone de relieve que la conducta de los informadores que
publican documentos con datos fiscales proporcionados por funcionarios violando su de-
ber de reserva (es decir, de manera ilicita) no constituye per se un ejercicio ilegitimo del
derecho a la informacion, de manera que la licitud o no de su conducta ha de valorarse
teniendo en cuenta otros criterios como, por ejemplo, el interés publico de la noticia, su
veracidad, la posibilidad de obtener esa informacion por otros medios, etc., sin que deban
asumir responsabilidad alguna por no identificar a quienes les hubieran filtrado esos docu-
mentos (con independencia de la eventual responsabilidad de quienes los hubieran filtra-
do). En la Craxi II vs. Italia, recurso nim. 25337/94, Sentencia del TEDH de 17 de julio
de 2003, en relacion con la publicacion de datos filtrados que pueden lesionar la vida
privada de un tercero (como en el caso Fressoz y Roire vs. Francia) el Tribunal afirma que
el Estado tiene, al menos, la obligacion de iniciar una investigacion para determinar las
eventuales responsabilidades de los informantes. El juez Zagrebelsky, en su opinion disi-
dente, pone de manifiesto que esta obligacion del Estado puede ser imposible juridica-
mente si, al mismo tiempo, hay que proteger el derecho al secreto profesional de los pe-
riodistas.

24 OTERO GONZALEZ, M.* P., Justicia y secreto profesional, Centro de Estudios Ra-
mon Areces, Madrid, 2001, pp. 93 y 94.
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dificil de apreciar y ponderar, que ha de efectuarse en cada caso concreto, y
con criterio restrictivo.

Cuestion diferente es la relativa a la participacion concreta del informador
en el acto de revelacion (lo que nos remite al problema de la obtencioén ilicita
de informacion) pero esta es también objeto de investigacion por el 6rgano
judicial.

Las expuestas son, sin duda, algunas de las circunstancias que aconsejan
una regulacion legal de este derecho fundamental que venga a paliar la inse-
guridad juridica de los profesionales y facilite la labor de ponderacion de los
jueces.

En definitiva, el «caso Telleria» refleja el nuevo compas de espera a la
llegada de (en palabras de Tomas de la Quadra®) este «Godot constitucional»
que, utilizando la «férmula choque» del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, constituye la «piedra angular de la libertad de prensa» y contribuye a
crear para el profesional un amplio espacio de libertad para administrar,
como es evidente, la informacion, pero también el silencio.

Este espacio de libertad no significa inmunidad, y por ello encuentra su
correlato en la debida responsabilidad en el ejercicio profesional, para que la
libertad de prensa pueda cumplir, legitima y eficazmente, la funcioén de ga-
rantia de la democracia a la que esta llamada.

3. EL DESARROLLO DEL SECRETO PROFESIONAL DE LOS
PERIODISTAS EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Si bien es cierto que no se puede afirmar que el secreto profesional de los
periodistas carezca en Espafia de regulacion juridica (habida cuenta de su
prevision constitucional expresa) no es menos cierto que la sola mencidon no
es suficiente para delimitarlo. La ausencia de regulacion legal (a pesar de los
reiterados intentos) contribuye a alentar la inseguridad juridica cuando se
trata de aplicarlo al caso concreto, sobre todo, si tenemos en cuenta que la
mayor parte de las veces este derecho se presenta en conflicto con otros de-
rechos.

Los amplios margenes de incertidumbre que el vacio legal deja en rela-
cion con esta institucion, dificilmente se pueden llenar por referencia a otras
figuras anejas o en virtud de los antecedentes reguladores, por varias razones.
En primer lugar, por la singularidad del secreto profesional de los informado-
res frente a otros secretos profesionales que si tienen entre si una configura-
cion y un fundamento parejos; en segundo lugar, porque el secreto profesio-
nal existe con caracter inequivocamente juridico y, como derecho, solo desde

% DE LA QUADRA SALCEDO, T., «La clausula de conciencia, un Godot constitucionaly,
REDC, nim. 22 y 23, 1988.
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la Constitucion espafiola de 1978; en tercer lugar, el precedente mas extendi-
do es el de su configuracion integrando las obligaciones deontologicas de la
profesion, construccion que dista de la configuracion juridica y ain mas, en
muchos casos, contribuye a oscurecer esta tltima.

Por todo ello, aunque su reconocimiento constitucional expreso supuso en
su momento un logro evidente, esto no es suficiente para garantizar su co-
rrecto ejercicio. Por ello es destacable la labor del TEDH profundizando en
esta figura consagrando este derecho primero, y definiéndolo después, habida
cuenta también del heterogéneo marco normativo europeo.

El reconocimiento del derecho de los periodistas a mantener la reserva de
sus fuentes ya se produjo en una jurisprudencia temprana del TEDH, que lo
dedujo del articulo 10 del Convenio, habida cuenta de la intensa vinculacion
de esta figura con la libertad de informacion (por todos, casos Goodwin c.
Reino Unido, de 23 de marzo de 1996, Fressoz y Roire c. Francia, de 21 de
enero de 1999).

En la reciente sentencia Nagla c. Latvia, de 16 de julio de 2013%, el Tri-
bunal incorpora el concepto de secreto profesional de los periodistas recogi-
doenla R (2000) 7, del Consejo de Europa que contiene una definicion am-
plia de «fuente periodistica» que incluye a «toda persona que proporciona
informaciones a un periodistay, asi como la «informacion identificativa de
una fuente», y lo extiende incluso a «la parte no publicada de la informacion
proporcionada por un periodista» asi como sus notas y apuntes. La sentencia
citada también pone de manifiesto el efecto disuasorio que para las fuentes se
derivaria en el caso de que los periodistas colaborasen en la identificacion de
fuentes andnimas.

Otra cuestion relevante es la de precisar el objeto del secreto profesional.
Esencialmente el objeto del secreto es mantener el anonimato de las fuentes
informativas, pero queda por determinar si esta facultad se limita solo a la
proteccion puramente nominal de la identidad del informante, o si desde el
punto de vista material se extiende para proteger todo aquel material que
pueda indiciariamente identificarla o los lugares en que se depositan.

Como sefiala Azurmendi, «este de la ampliacion del objeto del secreto
profesional no es un asunto menor pues la legislacion que no lo contempla,
estad siendo, de hecho, restrictiva en las garantias de la profesion periodistica»
y afiade que «como con acierto sefiala la ley austriaca de 1981, no es logico
que a renglén seguido, por omision, se deje abierta una puerta para su
vulneracion»?’.

26 Cfr. Caso Nagla c. Latvia, recurso num. 73469/10, Sentencia del TEDH de 16 de
julio de 2013, §81.

27 AZURMENDI ADARRAGA, A., «El secreto profesional», en MALLEN, 1., CORREDOIRA
y ALFONSO, L. (coords.), Derecho de la informacion, Bel Ariel, Barcelona, 2003, pp. 315
y 316.
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Si en el asunto Fressoz y Roire ¢ Francia el Tribunal no entr a pronun-
ciarse acerca de si el secreto profesional amplia su proteccion a todo el mate-
rial utilizado o creado por el periodista que indiciariamente pudiera conducir
a la identificacion de la fuente (como notas, grabaciones, documentos, etc.)
lo cierto es que en otras resoluciones ha ampliado considerablemente el ob-
jeto en el sentido indicado (como por ejemplo en SSTEDH Roemen y Schmit
c¢. Luxemburgo, de 25 de febrero de 2003, Ernst y otros c. Bélgica, de 15 de
julio de 2003, Tillack c. Bélgica, de 27 de noviembre de 2007, Sanoma II c.
Paises Bajos, de 14 de septiembre de 2010, o mds recientemente, Nagla c.
Latvia, de 16 de julio de 2013, que se refiere expresamente a los ordenadores
portatiles, memorias externas, tarjetas de memoria o discos duros, en defini-
tiva, los nuevos soportes de informacion y almacenaje).

En estas resoluciones no solo se consideran dentro del ambito de protec-
cion del secreto profesional los materiales sino, ain mas, los lugares de tra-
bajo, la residencia, o incluso los vehiculos y unidades moviles de los infor-
madores, apreciando injerencia en los derechos garantizados por el art. 10,
apartado 1 del Convenio cuando los registros domiciliarios y de los locales
profesionales fueron indiscriminados, o no gozaron de las debidas garantias
también para el secreto profesional.

Abundando en esta ampliacion, se matiza incluso que la ausencia de re-
sultado de dichas diligencias por no haber podido obtener la informacion
buscada no le priva de objeto ni sana la conducta. Recientemente, en la ya
citada sentencia Nagla c. Latvia, de 16 de julio de 2013 (como anteriormente
hiciera en Roemen y Schmit c. Luxemburgo, 2003) el Tribunal pone de mani-
fiesto que los registros o intervenciones de la policia y aun los ordenados por
la autoridad judicial, cuando van dirigidos a desvelar la identidad de las
fuentes «constituyen un acto mas grave que el propio requerimiento judicial
al periodista para que lo haga». Por ello sefiala que las limitaciones a la con-
fidencialidad de las fuentes periodisticas reclaman el mayor cuidado en el
escrutinio por el Tribunal acerca de la consideracion de si las razones que
motivan las diligencias de registro son «razonables» y «suficientes» para
justificar la limitacion del derecho al secreto profesional.

Respecto de los limites del secreto profesional, es decir, los supuestos en
los que no opera, en el caso examinado se hace especial énfasis en la eventual
eficacia del secreto en el supuesto de las filtraciones periodisticas. Particular-
mente se refiere y adopta el criterio de la STEDH Stoll ¢. Suiza I, de 25 de
abril de 2006.

Esta sentencia (y la posterior STEDH Stoll c. Suiza 11, de 10 de diciembre
de 2007) abordan la cuestion de la legitimidad de la publicacion de diversos
articulos periodisticos elaborados sobre la base de un documento diplomati-
co interno clasificado como «reservadoy, transcribiendo parcialmente algu-
nos de sus contenidos. En este caso no queda acreditado que el periodista
haya tenido ninguna intervencion en la filtracion.

Estudios de Deusto
21 ISSN: 0423-4847, Vol. 62/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2014, pags. 121-144 141



La proteccion de las fuentes de informacion: la integracion del modelo espaiol ... Arancha Moreton Toquero

En realidad estas sentencias no se detienen en la cuestion del secreto pro-
fesional. Lo relevante aqui no es que el periodista no revele quién filtré la
informacion, sino que esa informacion tenia caracter secreto o «reservadoy.
Sobre este dato, el Tribunal aporta unos interesantes criterios que, a la postre,
pueden servir en la practica para corregir en parte el fenémeno de la filtra-
cion.

Resulta también de interés la referencia a que el hecho de que la divulga-
cion de la informacion sobre una materia esté legalmente prohibida y que
dicha limitacion sea conforme con el art. 10-2 CEDH (que prevé como limi-
te al derecho a la informacién la proteccion de la seguridad nacional) no
implica que el periodista esté obligado a identificar al autor de la filtracion,
«pues no se pueden confundir los limites a la libertad de informacion con los
limites al secreto profesional de los periodistas». Esta resolucion recuerda
también que «corresponde en primer lugar a los Estados organizar sus servi-
cios y formar a sus agentes de manera que ninguin dato confidencial o secreto
se divulgue».

En relacion con el requisito de la veracidad, resulta de interés la doctrina
del Tribunal adoptada en la sentencia Cumpdnd y Mazaré, de 17 de diciem-
bre de 2004 (aunque en este caso no se plantea la cuestion del secreto profe-
sional de los periodistas mas que de modo colateral, y de forma puntual) y
después reiterado en la STEDH Stangu y Scutelnicu c. Rumania, de 31 de
enero de 2006 (si bien, en esta ocasion, si hubo alegacion expresa del secreto
profesional como causa de no poder probar totalmente la veracidad de los
hechos).

En Cumpdnd y Mazaré se aborda un supuesto de condena a dos periodis-
tas por delitos de injuria y calumnia por la emisién de expresiones criticas
presuntamente ofensivas, asi como por la atribucion de hechos fundada (en-
tre otras fuentes) en un informe del Tribunal de Cuentas que se hizo ptblico
un mes después del articulo periodistico.

Aunque los periodistas nunca alegaron expresamente el secreto profesio-
nal en relacion con la prueba de la veracidad de sus afirmaciones, si manifes-
taron ante la Corte de Estrasburgo que si no proporcionaron el informe del
Tribunal de Cuentas como base de la acusacion de estafa que realizaban en su
articulo periodistico, ello se debi6 a «su deseo de no perjudicar a sus fuentesy.

En el caso El Tribunal reitera los argumentos anteriormente utilizados en
Cumpdnd y Mazdré acerca del importante papel que la prensa juega en una
sociedad democratica, y recuerda que no se pueden traspasar ciertos limites,
como los referentes a la proteccion de la reputacion y los derechos de los
demas, asi como a la necesidad de impedir la divulgacién de informaciones
confidenciales®. También, como en dicha sentencia, reitera que el deber de

2 Cfr. STEDH Stdngu y Scutelnicu c. Rumania, de 31 de enero de 2006, § 4.
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los demandantes de proporcionar una base factual sélida para las acusaciones
enjuiciadas no implica la obligacion de desvelar los nombres de las personas
que habian facilitado dichas informaciones en las que se fundaban para re-
dactar su articulo®.

Ciertamente los criterios sentados por el Tribunal no se limitan a los se-
falados sino que, en su ya numerosa jurisprudencia, ha venido adoptando
soluciones en funcion de la variada casuistica que se le ha presentado. Sin
duda, la m4s rica se refiere a los criterios de ponderacion en los casos en que
el secreto profesional colisiona con otros intereses relevantes. No obstante, la
heterogeneidad de criterios de los diferentes ordenamientos nacionales, sobre
todo cuando se trata de la proteccion de informacion publica, dificulta la la-
bor interpretativa y en ultimo extremo, la posibilidad de su adopcion de ma-
nera uniforme.
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TiTLE: The protection of information sources: integration of Spanish mo-
del with ECHR jurisprudence.

RESUMEN: La proteccion de las fuentes es un elemento esencial en el ejer-
cicio del periodismo, al servicio del flujo informativo. Este instrumento de
proteccion ha recibido durante mucho tiempo una atencion escasa desde
el punto de vista juridico y, sin embargo, con frecuencia los propios me-
dios visibilizan episodios de alegacion o controversia en relacion con sus
elementos constitutivos. En su momento, Espariia fue pionera constitucio-
nalizandolo como derecho fundamental en el art. 20.1 d) CE. Sin embar-

¥ Cfr. STEDH Stdngu y Scutelnicu c. Rumania, de 31 de enero de 2006, § 52.
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20, la ausencia del desarrollo legal previsto en la Constitucion lo mantie-
ne como una cuestion abierta en nuestro pars.

Este vacio normativo, en la prdctica se ha venido a llenar recurriendo a
los criterios adoptados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en su jurisprudencia sobre el art. 10 CEDH, que en la ultima década ha
sido especialmente abundante y ha venido a actualizar y definir los ele-
mentos fundamentales de esta figura.

PALABRAS CLAVE: secreto profesional, fuentes informativas, libertad de in-
formacion, derechos fundamentales, transparencia, estatuto profesional.

ABSTRACT: The protection of sources is an essential element in the practice
of journalism in the service of information flow. This instrument of protec-
tion has long been scant attention from the legal point of view, however,
the media themselves often make visible episodes of claim or controversy
regarding its components. At the time, Spain was a pioneer by including
it as a fundamental right in Art. 20.1 d) EC. However, the absence of legal
development under the Constitution as it remains an open question in our
country. This regulatory vacuum has filled in practice using the criteria
adopted by the European Court of Human Rights in its case law on Art. 10
ECHR, which in the last decade has been particularly generous and has
come to update and define the key elements of this figure.

KEYWORDS: reporter’s privilege, information sources, freedom of the
press, fundamental rights, transparency, journalist’s statute.
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LOS DERECHOS POLITICOS DE LOS MIEMBROS
DE LAS FUERZAS ARMADAS A LA LUZ
DEL PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD POLITICA

Ignacio Alvarez Rodriguez'

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. EL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS PO-
LITICOS A LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS ARMADAS. 3. LA REGULACION
LEGAL DE LOS DERECHOS POLITICOS DE LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS
ARMADAS. 3.1. El antecedente del antecedente: el Real Decreto-ley
10/1977, de 8 de febrero, por el que se regula el ejercicio de activida-
des politicas y sindicales por parte de los componentes de las Fuerzas
Armadas. 3.2. El antecedente inmediato: la Ley 65/1978, de 28 de
diciembre, de Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas. 3.3. El
marco juridico actual: La Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de
derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas. 4. La
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL RELATIVA A LOS DERECHOS POLITICOS
DE LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS ARMADAS. 4.1. Jurisprudencia
constitucional sobre libertad de expresion. 4.2. Jurisprudencia cons-
titucional sobre libertad de asociacion. 5. EL PRINCIPIO DE NEUTRALI-
DAD POLITICA COMO LIMITE A LOS DERECHOS POLITICOS DE LOS MIEM-
BROS DE LAS FUERZAS ARMADAS. 5.1. El deber de neutralidad politica
como una realidad en el Derecho Comparado. 5.2. El deber de neu-
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Constitucional; a D. Luis Galvez Mufloz, Profesor Titular de Derecho Constitucional de la
Universidad de Murcia; a D. Andrés Dolon Payan, Coronel del Cuerpo General del Ejército
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tralidad politica como limite permitido por la legislacion internacio-
nal. 5.3. El deber de neutralidad politica como una exigencia deriva-
da de las funciones atribuidas a las Fuerzas Armadas. 6. CONCLUSION.

1. INTRODUCCION

El objetivo de las siguientes lineas es estudiar algunos aspectos del régi-
men juridico de los derechos politicos de nuestros militares. Es sabido que en
fechas no lejanas entré en vigor la Ley Orgdnica 9/2011, de 27 de julio, de
Derechos y Deberes de los Miembros de las Fuerzas Armadas, norma que
trajo una nueva regulacion que, a tenor de su contenido y tal y como se pre-
tende exponer més adelante, no se antoja especialmente novedosa. La misma
ha reglado los derechos politicos de los militares espafioles al calor de un
postulado —el principio de neutralidad politica— que ha atravesado todos y
cada uno de ellos, con las consiguientes restricciones en su ejercicio.

Para llevar a cabo tal cometido se repasara como se ha venido regulando la
cuestion en nuestro pais, asi como el juicio que algunos aspectos de la misma
han merecido al Tribunal Constitucional; posteriormente se haran algunas con-
sideraciones sobre dicho régimen, centradas a su vez en cuestiones relaciona-
das con el Derecho Comparado, con el Derecho Internacional —especialmente
con el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos— asi como con las exigencias que plantea
el principio arriba aludido desde una optica puramente interna’.

2. EL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS POLITICOS
A LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS ARMADAS

No parece que desde el constitucionalismo democratico moderno sea
objeto de debate el hecho de que todos los ciudadanos —incluso los extranje-
ros en buena parte de ordenamientos— sean titulares de los derechos indivi-
duales més elementales. Estos, que suelen llamarse derechos fundamentales,
responden a una idea estructural como es la dignidad humana, que acttia de
base inexcusable para su reconocimiento’.

2 A partir de ahora se emplearan las siguientes abreviaturas. Constitucion Espafiola, CE;
Tribunal Constitucional; TC; Ley Orgénica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa
Nacional, LODN. Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional,
LOTC; Sentencia del Tribunal Constitucional, STC; Sentencias del Tribunal Constitucional,
SSTC; Fundamento Juridico, FJ; Fundamentos Juridicos, FFJJ; Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, CEDH; Tribunal Europeo de Derechos Humanos, TEDH; STEDH, Senten-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos; Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de
Derechos y Deberes de los Militares, LODDMFAS; Fuerzas Armadas Espafiolas, FAS.

> Desde una perspectiva general, véase GUTIERREZ GUTIERREZ, 1., Dignidad de la
Persona y Derechos Fundamentales, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2005; y OEHLING
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Nuestra Constitucion de 1978 se inserta en dicha tradicion (ex articulo 10
CE)*, garantizando de forma amplia un conjunto de derechos fundamentales
dentro de los cuales quedan incluidos los derechos politicos; derechos todos
ellos intimamente unidos a la propia esencia de la democracia’. En lo que hace
a los segundos se alude a, cuanto menos, el derecho a la libre expresion (arti-
culo 20 CE), a la libre participacion politica (derechos de sufragio activo y
pasivo, articulo 23 CE; y derecho de peticion, articulo 29 CE), a la libre reu-
nién y manifestacion (articulo 21 CE), y a la libre asociacion (articulo 22 CE).

No obstante, el ejercicio de alguno de estos derechos aparece ya limitado
en la Norma suprema para ciertas categorias de ciudadanos. Es, sin duda, el
caso de los militares, quienes tienen restringidos ex constitutione el derecho
de sufragio pasivo y el derecho de peticion®. Fuera de tales supuestos, aquélla
no establece ulteriores limites a los derechos politicos de los militares, por lo
que el legislador, respetando las exigencias constitucionales propias, podria
haberlos reconocido sin cortapisas. Se puede ya adelantar que eso no ha sido
asi histéricamente; tampoco es el caso de la reciente regulacion que de los
mismos hizo la LODDMFAS.

Explicaciones doctrinales a esta tendencia se han dado varias, aunque to-
das ellas pueden incardinarse en torno a dos grandes ramas. Por un lado se ha
hablado, y mucho, sobre la nocion del ciudadano en uniforme, visién que
privilegia un modelo de soldado que se implique en la vida politica de su pais,
con pocas (pero necesarias) limitaciones’. Por otro lado destaca la que defien-

DE LOS REYES, A., La Dignidad de la Persona, Dykinson, Madrid, 2010. Desde el ambito
militar, véase MARTIN RETORTILLO, L., «Algunas reflexiones sobre la situacion juridica
del soldado», en RAMIREZ JIMENEZ, M. (ed.); LOPEZ RAMON, F. (dir.); FERNANDEZ LOPEZ,
J. (coord.), La Funcion Militar en el Actual Ordenamiento Constitucional Espariol,
Trotta, Madrid, 1995, pp. 227 y ss.

4 Vid. Diez Picazo, LM.2, Sistema de Derechos Fundamentales, Thomson-Civitas,
Cizur Menor, 2008 (2* edicion), pp. 70 y ss.

5 Seglin FERRAJOLI, lo que caracterizaria a una democracia auténtica a dia de hoy,
ademas de la participacion del pueblo en los asuntos politicos, es el reconocimiento y
garantia de tales derechos. Vid. FERRAJOLL, L., Poderes salvajes. La crisis de la democra-
cia constitucional. Trotta, Madrid, 2011, pdssim.

¢ El primero aparece limitado en el articulo 70 1. ¢) CE, donde se dira que: «La ley elec-
toral determinara las causas de inelegibilidad e incompatibilidad de los Diputados y Senado-
res, que comprenderan, en todo caso: (...) A los militares profesionales (...) en activo». El
segundo se limita en el articulo 29.2 CE, precepto que reza asi: «Los miembros de las Fuerzas
o Institutos armados o de los Cuerpos sometidos a disciplina militar podran ejercer este dere-
cho sélo individualmente y con arreglo a lo dispuesto en su legislacion especificay.

7 La nocion del ciudadano en uniforme, proveniente de Alemania, considera que el
aislamiento al que quedaban sometidos los soldados no consiguid integrarlos en el siste-
ma, al que veian ajeno y extrafio. Aun con las cautelas propias que impone la complejidad
del caso aleman, parece que esa pudo ser una de las razones que condujo a que las Fuerzas
Armadas alemanas fueran contra el modelo weimariano. Vid. STEIN, T., «Rol de las Fuer-
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de que la relacion del militar profesional es una relacion de sujecion especial,
de la que derivan especiales cargas y deberes para el empleado®. Aunque esta
nocion dista de concitar la unanimidad doctrinal, lo que todos parecen aceptar
es que nos encontramos ante funcionarios publicos cualificados que requieren,
por mor de su profesion y las exigencias que esta plantea, una regulacion juri-
dica especifica’. Lo que lleva a otra cuestion no menos interesante y que tam-
bién irradia su fuerza en la materia; se habla de la doctrina de los limites de los
limites de los derechos fundamentales, un conjunto de técnicas juridicas que
velan por adecuar las eventuales restricciones que se impongan al ejercicio de
tales derechos'®. Doctrina que también se ha dejado sentir y que obliga al le-
gislador a ser especialmente cuidadoso a la hora de regularlos''.

3. LA REGULACION LEGAL DE LOS DERECHOS POLITICOS
DE LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS ARMADAS

Si se hace un repaso sosegado por nuestra Historia, se podra observar
como la relacion entre politica y Ejéreito no ha sido facil'®. Y no ha sido facil

zas Armadas en el Orden Constitucional de Alemaniay, lus et Praxis, vol. 8, nim. 1, 2002,
pp. 1-10; y LAGUNA SANQUIRICO, F., «El Militar, Ciudadano de Uniforme (Deberes y de-
rechos del soldado)», Revista de Estudios Politicos, nim. 56, 1987, pp. 121-135.

8 Desde la idiosincrasia de cada Estado, esta es la opcion prevalente en Francia y en Ita-
lia. La nocién ha tenido cierta recepcion en Espaiia a nivel normativo, jurisprudencial y
doctrinal. Vid. GOMEZ MARTINEZ, R., Derechos Fundamentales y Condicion Militar, Thom-
son-Reuters, Cizur Menor, 2010, p. 91 y ss; PASCUA MATEO, F., Fuerzas Armadas y Dere-
chos Politicos, Congreso de los Diputados, Madrid, 2006, p. 73 y ss; y PENARRUBIA 1zA,
JM.# Presupuestos Constitucionales de la Funcion Militar, CEPC, Madrid, 2000, p. 89 y ss.

° No obstante, hay que sefialar que esta categoria juridica ha sido ampliamente discu-
tida, sobre todo por su objetivo primigenio, cual era que la Administracion sorteara cual-
quier control parlamentario, fuera directo o indirecto. Vid. GARCIA MACHO, R., Las Rela-
ciones de Especial Sujecion en la Constitucion Espariiola, Tecnos, Madrid, 1982; y LOPEZ
BENITEZ, M., Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especiales de
sujecion, Civitas, Madrid, 1994; recientemente, véase PRIETO ALvaARrEZ, T., «La encruci-
jada de las relaciones especiales de sujeciony, Revista de Administracion Publica, nim.
178, 2009, pp. 215-247.

10 Por todos, véase PRESNO LINERA, M.A., «Los limites de los limites a los derechos
fundamentales de los militaresy, Boletin de Informacion, nim. 278, 2003, pp. 69-96.

I Destacando el principio de favor libertatis, donde «la libertad es el principio y la
limitacién la excepciony». Vid. MARTIN RETORTILLO, L., «Algunas reflexiones sobre la si-
tuacion juridica del soldado», op. cit., p. 231.

12 Sobre esta cuestion puede verse PUELL DE LA VILLA, F., Historia del Ejército en
Esparia, Alianza Editorial, Madrid, 2005; y BARCELONA LLoP, J., «Profesionalismo, mili-
tarismo e ideologia militar», Revista de Estudios Politicos, nim. 51, 1986, pp. 127-161.
En lo que hace a Espaiia, al acabar la Guerra Civil se dio especial pabulo a un conjunto de
teorias que, de una u otra forma, insistian en la figura del Ejército redentor, Ejército que
no solo tenia como deber inexcusable salvar a la sociedad, sino ser la fuerza politica que
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quizé porque ha sido demasiado intensa, siendo muchas las veces que las
FAS decidieron intervenir politicamente ante el cariz que tomaban unos
acontecimientos cuyo devenir deseaban, cuanto menos, corregir'?.

A lo mejor por eso, y entre otras razones, cuando nuestro pais se enfrent6
a su momento transicional, se quiso privilegiar una absoluta neutralidad poli-
tica de los miembros de las FAS respecto al proceso que vendria a nacer'®. Ese

mantuviera las esencias estatales, conservara el orden interno y, en suma, controlara al
poder civil. Uno de los precursores de esta vision fue OEHLING, H., La Funcion Politica
del Ejército, IEP, Madrid, 1967. En sentido muy similar, véase GARCIA ARIAS, L., «Las
Fuerzas Armadas en la Ley Organica del Estado», Revista de Estudios Politicos, num.
152, 1967, pp. 137-156. Sobre estos debates puede verse LOPEZ RAMON, F., La Caracte-
rizacion Juridica de las Fuerzas Armadas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1987, p. 216 y ss; y CotiNo HUESO, L., El Modelo Constitucional de Fuerzas Armadas,
CEPC, Madrid, 2002, pp. 351 y ss.

13 La Historia de Espafia esta jalonada de intervenciones militares en politica, desde
las presiones verbales mas sutiles y difusas hasta los cruentos Golpes de Estado. Un estu-
dio en profundidad de estos avatares puede verse en FERNANDEZ LOPEZ, J., Militares
contra el Estado, Taurus, Madrid, 2003. Un ejemplo de esto también seria el de la Union
Militar Democratica (UMD), organizacion necesariamente clandestina que actud entre
1974 y 1977 con el objetivo de derrocar al franquismo mediante la reivindicacion demo-
cratica. Los diversos documentos fundacionales asi lo acreditan. Por ejemplo el Ideario,
donde se explicitan diferentes «Objetivos Nacionales» tales como «(...) el restableci-
miento pleno de los Derechos del Hombre y de las libertades democraticasy; realizar las
«(...) reformas de tipo socioeconéomico conducentes a igualar la distribucion de la riqueza
(...)»; el «reconocimiento en todos los organismos territoriales e institucionales del dere-
cho a elegir democraticamente a sus autoridades y darles la forma de gobierno y organi-
zacion que juzguen mas adecuada (...)»; «(...) combatir con la maxima energia la corrup-
cidn, propiciada por el Régimen (...)»; y «(...) la convocatoria de una Asamblea
Constituyente elegida democraticamente (...)». El documento, asi como el resto de escri-
tos que leg6 la Unidn, pueden verse en la tesis doctoral elaborada por GOMEZ Rosa, F., La
Union Militar Democradtica en la Transicion Politica, UCM, Madrid, 2007, pp. 599 y ss
(el texto se ha leido aqui: <http.//www.eprints.ucm.es/7700/1/T29997.pdf>, el 18 de junio
de 2014). El mismo autor ha publicado una version reciente de la misma. Véase Los mili-
tares olvidados por la democracia, vive Libro, Madrid, 2013. Sobre el tema puede verse,
entre otros, BUSQUETS, J., Militares y Demdcratas, Plaza&Janés, Barcelona, 1999; y FER-
NANDEZ LOPEZ, J., UMD: Militares contra Franco. Historia de la Union Militar Demo-
crdtica, Mira Editores, Zaragoza, 2002.

14 Lo cierto es que ese periodo se caracterizo por las concesiones mutuas. En el caso
de los Ejércitos estas, vistas con la perspectiva que da el paso del tiempo, no fueron pocas.
A lo largo del régimen franquista aquéllos habian participado activamente en la gobernan-
za del Estado desde diferentes altos drganos, cargos y puestos de la Administracion (civil
y militar), hasta el punto de que algiin autor los consideraba la «cantera politica» del
franquismo. A ello debe sumarse que el estamento castrense aceptaba con suma naturali-
dad el hecho de que las Fuerzas Armadas no quedasen sujetas a un principio que a dia de
hoy esta fuera de discusion, como es su pleno sometimiento a la autoridad civil. Vid Bus-
QUETS, J., El Militar de Carrera en Espaiia, Ariel, Barcelona, 1984; BANON MARTINEZ, R.,
Y OLMEDA GOMEZ, J., «Las Fuerzas Armadas en Espafia: Institucionalziacion y Proceso de
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deseo de mantener la neutralidad politica se ha hecho mediante diferentes
medios normativos, manteniéndose en el tiempo hasta llegar a nuestros dias.

3.1. El antecedente del antecedente: el Real Decreto-ley 10/1977,
de 8 de febrero, por el que se regula el ejercicio de actividades
politicas y sindicales por parte de los componentes de las Fuerzas
Armadas

Hija de su tiempo en todos los sentidos, esta norma con rango legal podria
ser un buen reflejo de lo que se dijo mas arriba. La restriccion de los derechos
politicos de los militares era, con la misma en la mano, casi absoluta'”. Desde
una concepcion marcadamente tutelar —el Ejército como garante del sistema
politico en su conjunto— el Preambulo de la norma no dejaba lugar a dudas'®.
El articulo primero ejecutaba tales dictados, optando directamente por prohi-
bir todo ejercicio de actividades politicas y/o sindicales dentro de cualquier
dependencia militar'”. A mayor abundamiento, en el articulo segundo se

Cambio», en BANON MARTINEZ, R., Y OLMEDA GOMEZ, J., La Institucion Militar en el
Estado Contempordneo, Alianza Editorial, Madrid, 1985, pp. 270-325; y OLMEDA GO-
MEZ, J.A., Las Fuerzas Armadas en el Estado Franquista, Ediciones El Arquero, Madrid,
1988; recientemente, MARTIN VILLA, R., «Claves de la Transiciény», Discurso de Recep-
cion en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 26 de noviembre de 2013 (el
texto se ha leido aqui: <http://www.racmyp.es/docs/discursos/D86.pdf>, el 22 de mayo
de 2014); y AZNAR FERNANDEZ-MONTESINOS, F., «Militares en la Espaiia de hoy», Claves
de Razon Practica, maim. 229, 2013, p. 8 y ss.

15 Vid. CAsADO BURBANO, P., «La Despolitizacion de los Militares Profesionales en la
Espafia Democraticay, en BANON MARTINEZ, R. Y OLMEDA GOMEZ, J., Fuerzas Armadas
v Sociedad, 11 Jornadas de Sociologia de la Asociacion Castellana de Sociologia, Madrid,
1983, p. 12y ss.

16 «(...) Son, pues, las Fuerzas Armadas una Institucion sustantiva fundamental en el
orden de la sociedad, cimiento y garantia del Estado, de su supervivencia y de su vida, es
decir, del orden institucional y de la actividad politica. La naturaleza de su mision esta
mas alla de las opciones politicas concretas. Las Fuerzas Armadas estan directa y entrafia-
blemente unidas al pueblo, del que nacen, y a sus instituciones fundamentales y son depo-
sitarias de su confianza y seguridad, polarizando su atencion en la custodia de lo que es
consustancial con la existencia misma de la Patria. Las Fuerzas Armadas no son, pues,
ajenas a la politica en su mas fundamental acepcion, es decir, a aquellas actividades orien-
tadas a defender un orden que asegure el interés general de la Nacion. Por ello, serena-
mente conscientes de su capacidad politica potencial, las Fuerzas Armadas y sus miem-
bros tienen el deber de mantenerse unidos para el mejor cumplimiento de su elevada
mision cuando sus obligaciones constitucionales asi lo exijan. Este deber impone a todos
los componentes de las Fuerzas Armadas el debido respeto a cualquier opcion politica de
las que tienen cabida en el orden institucional, sin que les sea licito, en consecuencia,
participar ni mostrar publicamente su preferencia por cualquiera de ellas (...)».

17 «Quedan prohibidas las actividades politicas o sindicales dentro de los recintos,
establecimientos, buques y aeronaves de las Fuerzas Armadas».
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concretaba qué derechos acrecian a los militares, quedando so6lo salvada la
posibilidad de ejercer el derecho de sufragio activo'®. El resto de libertades a
las que hemos hecho referencia mas arriba —y otras— s6lo podrian ser ejerci-
das, con caracter general y siguiendo el articulo quinto, si se solicitaba y
obtenia el pase a la situacion de retirado'. Dicho con otras palabras: en la
practica, pesaba mucho el uniforme y muy poco la condicién de ciudadano.

Una voz autorizada en la materia, el Teniente General y Vicepresidente
primero del Gobierno para Asuntos de la Defensa D. Manuel Gutiérrez Mella-
do, razon¢ algunos pormenores de dicha ordenacion. La idea que subyacia a la
misma, segin dijo, era intentar consolidar a los Ejércitos como un bloque que
«ha de ser invulnerable a cualquier intento de desunion». A su vez, no negaba
la posibilidad de que cualquier soldado pudiera tener sus propias ideas («aisla-
damentey), pero el hecho de pertenecer a la institucion exigia sacrificios espe-
ciales. Dicho con sus palabras: «(...) mientras llevemos nuestro uniforme e
invoquemos nuestra condicién de militar, debemos olvidarnos de toda causa
politica partidista, tanto en nuestros cuarteles, bases aéreas, arsenales y buques,
como en nuestras reuniones y manifestaciones publicas —orales o escritas— sin
que nos sea licito afiliarnos, colaborar o prestar apoyo a ningun tipo de organi-
zacion politica o sindical, salvo el derecho a emitir nuestro voto electoral»®.

18 «Quienes con caracter profesional formen parte de las Fuerzas Armadas, cualquiera
que sea su empleo y situacion, no podran, salvo lo establecido en el articulo quinto: Uno.
Estar afiliados, colaborar o prestar apoyo a ningun tipo de organizacion politica o sindical,
salvo el derecho de sufragio activo. Dos. Expresar publicamente, en cualquier forma, opi-
niones de caracter politico o sindical, en relacion con las distintas opciones de partido, gru-
po, asociacion u organizacion. Tres. Asistir a reuniones publicas de caracter politico o sin-
dical organizadas o promovidas por partidos, grupos o asociaciones de igual caracter. Asistir
de uniforme o haciendo uso de su condicion de militar a cualesquiera otras reuniones publi-
cas de caracter politico o sindical. Cuatro. Ejercer cargos publicos o aceptar candidaturas
para los mismos cuando sean electivos y tengan caracter politico o sindical. Cinco. Aceptar
y ejercer cargos publicos de designacion directa, salvo los de la administracion militar o que
sean propios de su condicion militar y los que se determinan en el articulo terceroy.

19 «Para poder ejercer las actividades que se mencionan en el articulo segundo, el
personal al que el mismo se refiere debera: Uno. Solicitar y obtener el pase a la situacion
de «retirado», con los derechos pasivos y asistenciales que le correspondan, si se trata de
Jefes, Oficiales, Suboficiales y clases profesionales. Dos. Solicitar y obtener, si se trata de
Oficiales Generales, el pase definitivo a «situacion especial» que, con el exclusivo fin de
posibilitarles el ejercicio de las mencionadas actividades, se crea por el presente Real
Decreto-ley. — Los que voluntariamente se acogieran a esta «situacion especial», a la que
se puede acceder desde cualquier otra de las existentes en el generalato, tendran los mis-
mos derechos econdmicos y asistenciales que pudieran corresponderle en la situacion de
reserva. — A los demas efectos, incluso los jurisdiccionales, la «situacion especial» queda
equiparada a la de «retirado». Tres. No hacer uso del uniforme ni hacer valer su condicion
o jerarquia militar en el ejercicio de aquellas actividades».

20 GUTIERREZ MELLADO, M., «Lineas maestras de la politica militar», Discurso pro-
nunciado en la Capitania General de Sevilla, 7 de febrero de 1977. El texto puede consul-

Estudios de Deusto
7 ISSN: 0423-4847, Vol. 62/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2014, pags. 147-190 153



Los derechos politicos de los miembros de las fuerzas armadas a la luz del principio ... Ignacio Alvarez Rodriguez

Por lo demas, tampoco cabe eludir el momento historico que encerraba el
otro momento histérico: se iban a celebrar las primeras elecciones libres y
verdaderamente democraticas después de casi cuarenta afios. Con ello se
quiere decir que esta norma, a priori muy poco adecuada a los derechos fun-
damentales que la Constitucion vino a reconocer de forma sumamente gene-
rosa muy poco tiempo después, cumplié una importante funcioén para el
conjunto del pueblo espaiol: garantizar la posibilidad de que ejerciera en li-
bertad su derecho a elegir los representantes que estimase oportuno, sin inter-
ferencias de ninglin sector; especialmente las que pudieran provenir del esta-
mento militar?!.

3.2. El antecedente inmediato: la Ley 65/1978, de 28 de diciembre,
de Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas

Andando bien poco en el tiempo, se promulgaron las Reales Ordenanzas
de las Fuerzas Armadas, con el revestimiento de rango legal ordinario®. En

tarse aqui: <http://e-spacio.uned.es/fez/eserv.php?pid=bibliuned:1lUGM-DocGGM-
19770202&dsID=Transcripcion_del documento.pdf>. Leido el 4 de mayo de 2014.

21 Es sabido que existen en nuestro pais voces que sostienen que el proceso transicio-
nal en Espafia estuvo vigilado muy de cerca por el Ejército. Vid. CAPELLA, J-R., «La
Constitucion tacita», en CAPELLA, J-R. (ed.), Las Sombras del Sistema Constitucional
Espariol, Trotta, Madrid, 2003, p. 33 y ss. Pero la realidad mas o menos actual del sistema
politico espafiol no resiste dicha afirmacion a juicio de otros expertos, para quienes «(...)
nuestra democracia no es una democracia gobernada ni, menos aun, vigilada, es una de-
mocracia gobernante y abierta (...)». Vid. HERRERO DE MINON, M., «Sobre el articulo 8 de
la Constitucién», El Pais, 23 de enero de 2006. Recientes testimonios atestiguan, no
obstante, que estas cuestiones son algo mas complejas de lo que a priori pueda pensarse.
Asi, el que fuera Presidente del Gobierno, D. José Luis Rodriguez Zapatero, parecia mos-
trar cierta sorpresa cuando se le interrogaba sobre «si las Fuerzas Armadas habian acepta-
do de buen grado la orden del Gobierno de retirarse de Irak». Mostrandose seguro de que
la pregunta «no se hubiera trasladado a ninguno de los ejecutivos de los paises de nuestro
entorno», el ex Presidente defendia que «era 2004 y [nuestras Fuerzas Armadas] habian
acreditado su profesionalidad en la defensa de los principios constitucionales desde hacia
mucho tiempo, pero aun pesaba la historica cuestion militar de nuestro pais». Estas aseve-
raciones pueden verse en RODRIGUEZ ZAPATERO, J.L.,«Irak y la fuerza de la democraciay,
El Mundo, 21 de abril de 2014 (el articulo se ha leido aqui: <http://www.elmundo.es/opin
ion/2014/04/20/535415bfca4741d56d8b4575.html>. Acceso: 2 de mayo de 2014). Sea
como fuere, de lo que caben pocas dudas es de que la CE puso las bases para solucionar
el llamado «el problema military». Vid. SUAREZ PERTIERRA, G., «Veinticinco Afos de
Constitucion y Fuerzas Armadasy», Revista de Derecho Politico, n® 58-59, 2003-2004, p.
97 y ss; y PEREZ VILLALOBOS, M*.C., «La Configuraciéon Constitucional de las Fuerzas
Armadas», Revista Espaiiola de Derecho Militar, n° 78,2001, p. 145 y ss.

22 El origen de las Reales Ordenanzas data de 1768, afio en el que fueron publicadas
bajo el reinado de Carlos III. Su principal razon de ser era codificar y sistematizar el régi-
men del personal militar en sus diferentes aspectos, haciendo especial hincapié en los
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ellas también se hizo una regulacion individual de cada uno de los derechos
referidos mas arriba. La tonica general que planea sobre esta no es muy dife-
rente de la que se ha explicitado lineas atrés: un significativo recelo a que el
militar se convierta en un sujeto politicamente vivo y dinamico, mas alla de
que pueda ejercer, si asi lo desea, el derecho al sufragio activo.

Es asi como se deja para el final de la norma la regulacion de los deberes
y derechos de los militares (Tratado Tercero, Titulo V). Y dicha regulacion
comienza por recordar algo que casaria, peor o mejor, con lo que se dijo arri-
ba: el militar es titular de derechos fundamentales (también politicos), pero
vera seriamente restringido su ejercicio por exigencias derivadas de la profe-
sién militar®. La restriccion operaba a través de dos grandes mecanismos. De
un lado, la imposicion de limites severos a la hora de regular el marco de
cada derecho individualmente considerado. De otro, reforzando el principio
de neutralidad politica, postulado que como luego se vera también tiene una
relevante cuota de protagonismo en la actualidad.

Respecto a los primeros, destaca en primer término la libertad de expre-
sion, libertad que quedaba sometida al régimen de autorizacion previa a la
hora de ejercerla, en aras de proteger la seguridad nacional, asi como para
prevenir la utilizacion incorrecta de datos que s6lo por razon del cargo y/o
destino se hubieren conocido®*. La libertad de reunion se restringe intensa-
mente en lo que hace a una de sus principales expresiones, como es el derecho
a manifestarse®. Por lo demas, aquellas reuniones que quisieran celebrarse
dentro de dependencias militares debian contar con la autorizacion expresa de
su jefe. Con todo y con eso, la norma no permitia que el militar participase,
interna o externamente, en algunas modalidades de reunioén que podriamos

principios éticos por los que debia regirse todo sujeto que integrase la carrera de las armas.
Para profundizar en tales aspectos véase la «Introduccion Histérica» que figura en las
Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, Talleres del Servicio Geografico del Ejér-
cito, Madrid, 1979, pp. 9-15. La fuerza de la tradicion y la mas que probable utilidad de
las mismas a la hora de vertebrar el factor humano dentro de las FAS ha conducido a que
estas sigan vigentes, ahora con rango reglamentario y recogiendo las evoluciones propias
en la materia, en el Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, por el que se aprueban las
Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas.

2 Articulo 169: «El militar tiene los derechos civiles y politicos reconocidos en la
Constitucion, sin otras limitaciones que las impuestas por ella, por las disposiciones que
la desarrollen y por estas Ordenanzasy.

24 Articulo 178: «El militar tiene derecho a la libertad de expresion, pero necesitara
autorizacion previa para su ejercicio cuando trate cuestiones que pudieran perjudicar a la
debida proteccion de la seguridad nacional o utilice datos que s6lo pueda conocer por ra-
z6n de su destino o cargo en las Fuerzas Armadasy.

2 Conviene tener presente que el derecho de reunion constitucionalmente reconocido
solo engloba un derecho —el de reunirse— que puede ejercitarse de forma estatica (concen-
tracion, reunioén) y/o de forma dindmica (manifestacion propiamente dicha). Vid. Diez
Picazo, L.M.2, Sistema de Derechos Fundamentales, op. cit., p. 389 y ss.
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denominar «sospechosas»®. Otro tanto podria decirse de la libertad de asocia-
cion, cuya directriz obedecia al espiritu comentado: se permite que participen
en asociaciones en tanto en cuanto dichas asociaciones no tengan caracter
sindical y/o «reivindicativo»?’. En el otro lado de la balanza, se les reconocia
sin ulteriores restricciones el derecho de sufragio activo®; y, como también
venia siendo norma, el derecho de peticion quedaba limitado al ejercicio indi-
vidual del mismo, siguiendo las formalidades dictadas por aquélla®.
Respecto al segundo, creemos que la neutralidad politica fue asegurada
tanto directa como indirectamente. Es asi como, partiendo de la base de que
el militar debia respetar toda opcion politica legitima desde el punto de vista
constitucional, se exigia del mismo un riguroso apartamiento de cualquier
actividad de indole politica®. Indirectamente, las Reales Ordenanzas también
seguian preocupadas porque lo politico no contaminase el desempefio de la

% Articulo 180: «Los militares podran reunirse libremente para fines licitos, en luga-
res publicos o privados, observando lo que, con caracter general o especifico establezcan
las disposiciones vigentes. En las unidades, buques y dependencias sera imprescindible la
autorizacion expresa de su jefe. En ningtin caso podran tomar parte en manifestaciones de
tipo politico, sindical o reivindicativo». Segun algunos expertos, el tratamiento normativo
era el correcto. Por decirlo con las palabras de uno de ellos, «(...) Si se quiere mantener la
neutralidad de las Fuerzas Armadas, la asistencia de uniforme de los militares a las mani-
festaciones o reuniones de tipo politico no parece precisamente una practica que contribu-
ya a reforzar la imagen de un Ejército al servicio de todos (...)». Vid. TORRES MURO, 1.,
El Derecho de Reunion y Manifestacion, Civitas, Madrid, 1991, pp. 69 y 70.

27 Articulo 181: «Los miembros de las Fuerzas Armadas, por cuyos intereses vela el
Estado, no podran participar en sindicatos y asociaciones con finalidad reivindicativa.
Tampoco podran condicionar, en ningtn caso, el cumplimiento de sus cometidos a una
mejor satisfaccion de sus intereses personales o profesionales ni recurrir a ninguna de las
formas directas o indirectas de huelga. Los militares podran pertenecer a otras asociacio-
nes legalmente autorizadas de caracter religioso, cultural, deportivo o social».

2 Articulo 184: «Los mandos militares daran las debidas facilidades a los componen-
tes de las Fuerzas Armadas para que puedan ejercer libremente su derecho a voto».

¥ Articulo 203: «Cualquier militar podra dirigir propuestas a sus superiores hacién-
dolo individualmente y por conducto regular. Cuando sea autorizado para ello podra reca-
bar el parecer de sus compaiieros para la consideracion de posibles sugerencias, que ha-
bran de ser presentadas por el mas caracterizado. No se podra solicitar ni conceder
autorizacion para presentar reclamaciones o peticiones colectivasy.

30 Articulo 182: «Cualquier opcion politica o sindical de las que tienen cabida en el
orden constitucional sera respetada por los componentes de los Ejércitos. El militar debe-
ra mantener su neutralidad no participando en actividades politicas o sindicales, ni tole-
rando aquellas que se refieren al ejercicio o divulgacion de opciones concretas de partidos
o grupos politicos o sindicales, dentro de los recintos militares. No podra estar afiliado o
colaborar en ningun tipo de organizacion politica o sindical, asistir a sus reuniones ni ex-
presar publicamente opiniones sobre ellas. Los militares no profesionales, durante el
tiempo de prestacion de su servicio en las Fuerzas Armadas, podran mantener la afiliacion
que con anterioridad tuvieran, pero se abstendran de realizar actividades politicas o sindi-
cales».
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profesion. Aseveracion que se ejemplifica en los gravosos requisitos que se
imponian a los Oficiales que decidieran seguir sirviendo a su pais desde otro
sector de la cosa publica’'.

Sobre esta regulacion han existido abundantes debates no exentos de po-
Iémica. Debates que han llegado hasta casi la actualidad, dado que el nuevo
estatuto juridico de los militares no llegd hasta el afio 2011. No se descubre
el Mediterraneo si se dice que todos ellos tuvieron que ver, de un modo u
otro, con la repercusion juridica que supuso la entrada en vigor de la Consti-
tucion. Esta afectaba, formal y materialmente, al régimen de derechos y li-
bertades en general y, consecuentemente, al de los miembros de las FAS.
Para algunos autores, aquélla debia ser la «correa de transmisién» que con-
dujera a que los derechos fueran regulados adecuadamente™.

Una de esas polémicas ya fue apuntada al poco tiempo de aprobarse las
Reales Ordenanzas via ley ordinaria. Se dijo —y se sigui6 diciendo hasta fe-
chas bastante cercanas— que las exigencias de los articulos 53 y 81.1 CE
obligaban a regular la materia por ley organica, donde se respetase en todo
caso el contenido esencial de cada uno de los derechos en liza®. Otra de ellas
se interrogaba y se interroga sobre el posible efecto negativo que tales restric-
ciones podian acabar produciendo entre los militares, haciéndoles refracta-
rios a un sistema, el democratico, que nunca verian como propio porque este
no les daba realmente cabida®*.

31 Articulo 211: «Todo militar que acepte ser designado para el desempefio de una
funcion publica, se presente a elecciones para érganos representativos o participe de cual-
quier otro modo en la direccion de los asuntos publicos, pasara a la situacion que sefiale la
Ley, que determinara los efectos que por tal causa se deriven para su carrera.

32 Asi opinaban, entre otros, MORALES VILLANUEVA, A., «Derechos y libertades del
militar profesionaly, Revista de Estudios Politicos, nim. 37, 1984, pp. 89-109; y MARTI-
NEZ MARTINEZ, S., «Limitacion a los derechos fundamentales de la Constitucion en rela-
cion con las Fuerzas Armadas», en RAMIREZ JIMENEZ, M. (ed.), LOPEZ RAMON, F. (dir.),
FERNANDEZ LOPEZ, J. (coord.)., La Funcion Militar en el Actual Ordenamiento Constitu-
cional Espariol, op. cit., pp. 603-616; y GUAITA MARTORELL, A., «Los derechos funda-
mentales de los militaresy», en GOMEZ FERRER-MORANT, R. (coord.), Libro Homenaje al
Profesor José Luis Villar Palasi, Civitas, Madrid, 1989, p. 581.

3 En ese sentido, véase MARTINEZ MARTINEZ, S., «Limitacion a los derechos funda-
mentales de la Constitucion en relacion con las Fuerzas Armadas», op. cit. pp. 605 y ss;
MARTINEZ MARTINEZ, R., «Las Reales Ordenanzas. ;Una norma inconstitucional?», en
RAMIREZ JIMENEZ, M. (ed.)., LOPEZ RAMON, F (dir.); FERNANDEZ LOPEZ, J (coord.)., La
Funcion Militar en el Actual Ordenamiento Constitucional Espariol, op. cit., pp. 501-512;
BLANCO VALDES, R., La Ordenacion Constitucional de la Defensa, Tecnos, Madrid, 1988,
p- 92 y ss; BLANQUER CRIADO, D., Ciudadano y Soldado. La Constitucion y el Servicio
Militar, Civitas, Madrid, 1996, p. 500 y ss; y PRESNO LINERA, M.A., «Los limites de los
limites a los derechos fundamentales de los militaresy, op. cit, pdssim.

3% Vid. Buiza CoRTES, T., «Los militares y el derecho de participacion politica», en
PRIETO, L. y BRUQUETAS, C. (eds.), Libertades Publicas y Fuerzas Armadas, Ministerio de
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Aunque las dudas no son pocas, todos los autores son plenamente cons-
cientes —especialmente los que pertenecen a la carrera de las armas, aun-
que no s6lo— que un Ejército no funcionaria si no se preservan algunos
valores basicos intrinsecamente unidos a la institucion, tales como la je-
rarquia, la disciplina, la unidad y —cuestién que nos interesa especialmen-
te— la neutralidad politica®. Al lector no se le escapara que el necesario
correlato de dicha vision es la restriccion de los diferentes derechos funda-
mentales de los militares®. Se abria asi una de las principales lineas de
investigacion que ha concitado la atencién normativa, jurisprudencial y
doctrinal, como es la que intenta dar respuesta a la siguiente pregunta:
(,como conseguir conjugar tales valores castrenses con la normatividad y
eficacia de una Constitucion tan preocupada por hacer realidad los dere-
chos fundamentales?

3.3. El marco juridico actual: La Ley Organica 9/2011, de 27 de julio,
de derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas

Ese nuevo régimen al que aludiamos antes no se basa en postulados dife-
rentes. La norma de 2011 también se preocupa por intentar conjugar los va-
lores y bienes en juego a los que se acaba de hacer referencia. Veamos.

Ya en el Preambulo el legislador dira que «(...) los miembros de las Fuer-
zas Armadas gozan de los derechos fundamentales y libertades publicas de
aplicacion general a todos los ciudadanos y las limitaciones para su ejercicio
deben ser proporcionadas y respetuosas con su contenido esencial. [Las limi-
taciones] se deben establecer con el objetivo de que las Fuerzas Armadas,
manteniendo sus caracteristicas de disciplina, jerarquia y unidad y el princi-

Educacion y Ciencia-Instituto de Derechos Humanos de la Universidad Complutense de
Madrid, Madrid, 1986, pp. 369-389; y CASADO BURBANO, P., «La Despolitizacion de los
Militares Profesionales en la Espafia Democratica», op. cit., p. 15.

35 Sobre el contenido y exigencias de los dos primeros puede verse NEVADO-BATALLA
MORENO, P., «Singularidades y perspectivas sobre el régimen disciplinario militar», Docu-
mentos de Seguridad y Defensa, nim. 34, 2010, CESEDEN, Madrid, pp. 47-55. Desde una
perspectiva puramente castrense, algunos autores sostienen que, en la actualidad, tales valo-
res se cumplen en el Ejército espafiol. Vid. MUNOZ-GRANDES GALILEA, A., «Los Ejércitos
ante la crisis. Capacidad de adaptacion, firmeza de valores», Discurso pronunciado en la
Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 9 de abril de 2013 (se puede ver aqui:
<http://www.racmyp.es/intervenciones/INTERVENCIONES.CFM?i=1460&t=2>. Con-
sultado el 2 de mayo de 2014).

3¢ Desde una perspectiva aperturista, por todos, véase PRESNO LINERA, MLA., «Los
limites de los limites a los derechos fundamentales de los militares», op. cit., p. 71 y ss.
Desde una posicion marcadamente institucional, asi lo observa FERNANDEZ-FLORES, J.L.,
«Los fundamentos del orden juridico militar en el estado social y democratico de dere-
cho», en PRIETO, L. y BRUQUETAS, C. (eds.), op. cit., p. 267 y ss.
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pio de neutralidad, estén en condiciones de responder a las exigencias en el
ambito de la seguridad y la defensa nacional (...)».

Esto supone dos cosas, que aun obvias merecen ser recordadas. Por un
lado, que nuestros soldados son titulares de los derechos fundamentales que
la Constitucion establece (va de suyo que en los términos que esta establez-
ca). Por otro, que tales derechos, y en concreto los derechos politicos, se ve-
ran seriamente limitados para salvaguardar la eficacia de los Ejércitos en los
ambitos de accion que les son propios®’.

A la hora de establecer dicho estatuto juridico, el legislador creyo6 oportu-
no establecer como portico el principio de neutralidad politica y sindical.
Este se concreta, de nuevo, en una prohibiciéon lindando con lo absoluto: en
lo que aqui interesa, significa que al militar se le impide fundar y/o afiliarse a
partidos politicos, debiendo observar una estricta neutralidad publica para
con toda actividad que los mismos realicen’s.

Dicho postulado atraviesa las libertades senaladas, hasta el punto de que
los limites establecidos al efecto se han visto reforzados. La libertad de ex-
presion es buen ejemplo de ello, puesto que queda sometida a las necesidades

37 Articulo 1: «Esta ley organica regula el ejercicio por los miembros de las Fuerzas
Armadas de los derechos fundamentales y libertades publicas establecidos en la Constitu-
cion, con las peculiaridades derivadas de su estatuto y condicion de militar y de las exi-
gencias de la seguridad y defensa nacional (...)». Articulo 3: «Los miembros de las
Fuerzas Armadas son titulares de los derechos fundamentales y libertades publicas reco-
nocidos en la Constitucidn, sin otros limites en su ejercicio que los establecidos en la
propia Constitucion, en las disposiciones que la desarrollan, en esta ley organica y en las
leyes orgénicas penales y disciplinarias militaresy.

38 Articulo 7: «1. El militar esta sujeto al deber de neutralidad politica. No podra
fundar ni afiliarse a partidos politicos y mantendra una estricta neutralidad publica en re-
lacion con la actuacion de los partidos politicos. 2. El militar no podra ejercer el derecho
de sindicacion y, en consecuencia, no podra fundar ni afiliarse a sindicatos ni realizar ac-
tividades sindicales. Tampoco permitira su ejercicio en el ambito de las Fuerzas Armadas,
salvo las que para el personal civil se contemplan en la Ley Organica 11/1985, de 2 de
agosto, de Libertad Sindical y demas legislacion aplicable. En todo caso mantendra su
neutralidad en relacion con la actuacion de los sindicatos. Los miembros de las Fuerzas
Armadas no podran recurrir a los medios propios de la accion sindical, entendida como
negociacion colectiva, adopcion de medidas de conflicto colectivo y ejercicio del derecho
de huelga. Tampoco podran realizar acciones sustitutivas o similares a este derecho, ni
aquellas otras concertadas con el fin de alterar el normal funcionamiento de las unidades
de las Fuerzas Armadas». Es importante acotar qué encierra tal deber, tal y ha podido
verse en la polémica sobre la imposibilidad de que los militares participen en las eleccio-
nes primarias del PSOE. Aunque reconociendo que quiza es un «no problemay, el profe-
sor FLORES entendia que tal concurso, en caso de haberse producido, no habria cuestiona-
do el principio de neutralidad politica por, entre otros motivos, no ser estrictamente un
acto de colaboracion con dicha formacion. Vid. FLORES, F., «;Pueden los militares votar
en las primarias?», Al Revés y al Derecho, 26 de marzo de 2014 (<http://alrevesyaldere-
cho.infolibre.es/?tag=primarias>. Consultado el 20 de abril de 2014).
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impuestas por la salvaguarda de la seguridad y defensa nacional, el deber de
respeto, asi como debido a la dignidad de personas, instituciones y poderes
publicos. Aun es mas: se hace valer el principio de neutralidad cuando el
militar esté ejerciendo su derecho a expresarse libremente, por cuanto se le
veda formular cualquier tipo de pronunciamiento publico referente a partidos
y asociaciones politicas, asi como respecto a cargos publicos, consultas y
procesos electorales, referendos y similares. Por si ello fuera poco, y cuando
se trate de asuntos relacionados con el servicio, el ejercicio de este derecho
queda supeditado a lo que imponga la disciplina militar®.

El derecho de reunion se ha regulado de forma similar a como se venia
haciendo*; esto es, sin mucho margen de accién para el soldado. Asi, en prin-
cipio goza de este derecho conforme aparece regulado en la legislacion espe-
cifica. Pero debera tener en cuenta que no podra acudir a reuniones o manifes-
taciones de caracter politico (o sindical), ni tampoco vestir el uniforme o
emplear su condicion de militar para participar en cualesquiera actos publicos
de corte politico. Retomando el espiritu y la letra de normas pasadas, toda
reunion a celebrar en dependencia militar debera contar con autorizacién ex-
presa y previa del jefe de turno, aunque en este caso se afiade que podra dene-
garlas motivando tal decision en aras de proteger ciertos bienes en juego*'.

3 Articulo 12: «1. El militar tiene derecho a la libertad de expresion y a comunicar y
recibir libremente informacion en los términos establecidos en la Constitucion, sin otros
limites que los derivados de la salvaguarda de la seguridad y defensa nacional, el deber de
reserva y el respeto a la dignidad de las personas y de las instituciones y poderes publicos.
2. En cumplimiento del deber de neutralidad politica y sindical, el militar no podra pronun-
ciarse publicamente ni efectuar propaganda a favor o en contra de los partidos politicos,
asociaciones politicas, sindicatos, candidatos a elecciones para cargos publicos, referen-
dos, consultas politicas o programas u opciones politicas. 3. En los asuntos estrictamente
relacionados con el servicio en las Fuerzas Armadas, los militares en el ejercicio de la li-
bertad de expresion estaran sujetos a los limites derivados de la disciplina.

4 Vid. PASCUA MATEO, F., Fuerzas Armadas y Derechos Politicos, op. cit., p. 284 y ss.

41 Articulo 13: «1. El militar podra ejercer el derecho de reunién, de acuerdo con lo
previsto en la Ley Orgéanica 9/1983, de 15 de julio, reguladora del Derecho de Reunion pero
no podré organizar ni participar activamente en reuniones o manifestaciones de caracter
politico o sindical. Vistiendo el uniforme o haciendo uso de su condicion militar, no podra
organizar, participar ni asistir en lugares de transito publico a manifestaciones o a reuniones
de caracter politico, sindical o reivindicativo. 2. Las reuniones que se celebren en las unida-
des deberan estar previa y expresamente autorizadas por su jefe, que las podra denegar
motivadamente ponderando la salvaguarda de la disciplina y las necesidades del servicioy.
Este precepto se aplica al cuerpo de la Guardia Civil por expresa orden legal (Ley 11/2011,
de 1 de agosto, para la aplicacion a la Guardia Civil del articulo 13.1 de la Ley Organica
9/2011), lo que ocasion6 que 489 miembros del Cuerpo acudieran al Defensor del Pueblo
para que interpusiera recurso de inconstitucionalidad contra la citada disposicion por, entre
otros motivos, vaciar de contenido el derecho de reunion. La Institucion acaba rechazando
la peticion por entender que la norma permite cierto margen de accién en el ejercicio de
aquél. Vid. DEFENSOR DEL PUEBLO; Informe Anual 2011 y Debates en las Cortes Generales,
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Uno de los principales hitos de la norma que aqui se trae es el reconoci-
miento del derecho de asociacion, con unos margenes amplios y circuns-
critos a la normativa especifica de desarrollo. Dicha amplitud desaparece si
el militar desea asociarse bien para fines politicos bien para fines sindicales,
puesto que no se les permite en ninguno de los dos casos; lo mismo sucede si
desea vincular tal derecho a partidos politicos y/o sindicatos**. Como estable-
ce el propio precepto, rige un régimen juridico especifico para las asociacio-
nes militares, dedicando todo un capitulo a su concrecion y pormenorizacion
(Titulo III, Capitulo I, articulos 33-45).

Otras manifestaciones de la libre participacion no presentan especiales
novedades. Se sigue imposibilitando que el militar sea candidato electoral en
tanto en cuanto no esté en la situacion legal prevista al efecto®. Por lo que
hace al derecho de sufragio activo, se conmina a autoridades y mandos a que
articulen los medios necesarios para los miembros de las FAS que deseen
ejercer esta libertad y por diversas razones (destino, mision, servicio y/o guar-
dia) pudieran verse ocupados en la jornada electoral pertinente*. Por tltimo,

Madrid, 2012, pp. 918 y 919 (el documento puede verse aqui: <http://www.defensordelpue-
blo.es/es/Documentacion/Publicaciones/anual/Documentos/Informe_2011.pdf>; consulta-
do el 19 de mayo de 2014). Algin autor también ha creido ver en dicha regulacion ciertas
trazas de inconstitucionalidad. Vid. GUALDA ALCALA, F.J., «La doctrina constitucional so-
bre el derecho de reunion o manifestacion con fines sindicales o reivindicativos: su aplica-
cion a los miembros de las Fuerzas Armadas y la Guardia Civil a la vista de las ultimas re-
formas legalesy, Revista de Derecho Social, num. 55, 2011, pp. 151-160.

42 Articulo 14: «1. Los militares tienen derecho a crear asociaciones y asociarse libre-
mente para la consecucion de fines licitos, de acuerdo con lo previsto en la Ley Organica
1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion. 2. El ejercicio de este
derecho cuando tenga como fin la defensa de sus intereses profesionales y los derechos
establecidos en esta ley organica, se ajustara a lo dispuesto en el titulo III, capitulo I. 3.
Las asociaciones de miembros de las Fuerzas Armadas no podran llevar a cabo activida-
des politicas ni sindicales, ni vincularse con partidos politicos o sindicatos». La doctrina
ha apuntado que la repercusion de dicho reconocimiento siempre plantea el problema de
la sindicacion, encubierta o no, de los cuerpos e institutos armados. Si en su momento se
permitio el asociacionismo profesional en la Guardia Civil, el siguiente paso podria haber
sido el levantamiento del veto para los militares, 1o que como se ha visto no ha sucedido.
Vid. HERBON COSTAS, J.J., «Sobre el derecho de asociacion profesional del militar. ;Hacia
una libertad sindical?», Revista Espaiiola de Derecho Militar, num. 97, 2011, pp. 19-104.

4 Pasando aquél automaticamente a la situacion de servicios especiales, a tenor de la
letra del articulo 109.1.d) de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar:
«Los militares de carrera y los militares de tropa y marineria con compromiso de larga
duracion, seran declarados en situacion de servicios especiales cuando (...) sean designa-
dos como candidatos a elecciones para 6rganos representativos publicos en ejercicio del
derecho de sufragio pasivo o resulten elegidos en las mismasy.

4 Articulo 15: «1. Los miembros de las Fuerzas Armadas tienen derecho de sufragio
activo; lo pueden ejercer de conformidad con lo establecido en la legislacion sobre régi-
men electoral general. Las autoridades competentes y los mandos militares estableceran
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algo cabe decir del derecho de peticion. La principal preocupacion del legis-
lador es que cualesquiera quejas que se deseen hacer llegar al mando deberan
respetar unas reglas minimas, tales como canalizarlas a través del conducto
regular-jerarquico o plantearlas de forma respetuosa; ambas exigencias tam-
bién han tenido su correlato en el desarrollo reglamentario oportuno®.

los procedimientos y medios necesarios para facilitar el voto de los militares que se en-
cuentren en cualquier destino y mision, en especial fuera del territorio nacional o cuando
estén de servicio o guardia coincidiendo con jornadas electorales. 2. Los militares se
encuentran incursos entre las causas de inelegibilidad que impiden el ejercicio del dere-
cho de sufragio pasivo. Para ejercer este derecho deberan solicitar el pase a la situacion
administrativa prevista, a estos efectos, en la Ley de la carrera militar». Un estudio acer-
ca del voto de los soldados fuera de nuestras fronteras puede verse en GALVEZ MUNOZ,
L., «El régimen de votacion del personal de las Fuerzas Armadas en el exterior», Revista
Espariola de Derecho Militar, nim. 90, 2007, pp. 17-54; de similar tenor es el realizado
por OEHLING DE Los REYES, A., «Los derechos fundamentales del personal militar em-
barcado en buque de guerra en misioén internacionaly», Estudios de Deusto, Vol.1, nim.
1, 2012, pp. 233-252.

4 Articulo 16: «El militar podra ejercer el derecho de peticion solo individualmente,
en los supuestos y con las formalidades que sefiala la Ley Orgéanica 4/2001, de 12 de no-
viembre, reguladora del Derecho de Peticion. No son objeto de este derecho aquellas so-
licitudes, quejas o sugerencias para cuya satisfaccion el ordenamiento juridico establezca
un procedimiento especifico distinto al determinado en la citada ley organica. En el arti-
culo 28 se establecen y regulan las vias para la presentacion de iniciativas y quejas en el
ambito de las Fuerzas Armadas». Articulo 28: «1. El militar podra plantear iniciativas y
quejas relativas al régimen de personal y a las condiciones de vida, de acuerdo con lo que
se establece en este articulo y en su desarrollo reglamentario, sin perjuicio del manteni-
miento del conducto regular. 2. Las iniciativas y propuestas, que afecten con caracter ge-
neral a los miembros de su categoria, se podran presentar por cada militar en su unidad
ante el oficial, suboficial mayor y cabo mayor designados a tal efecto, quienes las trasla-
daran al jefe de unidad. El jefe de unidad atendera y resolvera, en lo que esté en el ambito
de sus competencias, las cuestiones planteadas o las remitira, con el informe que proceda,
al Mando o Jefatura de Personal del Ejército correspondiente. El Mando o Jefatura de
Personal acusara recibo, analizara las propuestas en los drganos que se determinen y re-
solverd, en el ambito de sus competencias, o las enviard a la Subsecretaria de Defensa.
Anualmente se proporcionara informacion sobre el contenido de las propuestas y el resul-
tado de su estudio. 3. Los miembros de las Fuerzas Armadas podran presentar quejas re-
lativas al régimen de personal y a las condiciones de vida siguiendo el conducto regular
en la estructura jerarquica de las Fuerzas Armadas y haciéndolo de buen modo, verbal-
mente o por escrito. Si no se considerasen suficientemente atendidas podran presentarse
directamente y por escrito, remitiendo copia al jefe de su unidad, ante los mandos u 6rga-
nos directivos que se determinen reglamentariamente, los cuales acusaran recibo e inicia-
ran, en su caso, el procedimiento que corresponda. En caso de rechazar la queja lo haran
en escrito motivado. 4. Lo previsto en este articulo sera sin perjuicio del ejercicio de los
derechos y acciones que legalmente correspondan a los miembros de las Fuerzas Arma-
das». El desarrollo mencionado se realiza en el Real Decreto 176/2014, de 21 de marzo,
por el que se regula el procedimiento para la tramitacion de las iniciativas y quejas relati-
vas al régimen de personal y a las condiciones de vida que pueda plantear el militar.
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Llegados a este punto, se debe abordar el examen de lo que ha dicho el
principal intérprete jurisdiccional de los derechos que aqui estudiamos (ex
articulo 1 LOTC). Ese no es otro que el Tribunal Constitucional, por lo que a
las siguientes lineas nos remitimos.

4. LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL RELATIVA A LOS
DERECHOS POLITICOS DE LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS
ARMADAS

Lo primero que debe decirse es que el acervo jurisprudencial constitucio-
nal no ha sido, ni es a dia de hoy, especialmente abundante. La explicacion
no puede buscarse en otra causa que las severas restricciones antes vistas.

Ademas, buena parte de las sentencias que se indicaran han sido dictadas
conforme a la normativa anterior, aunque si el amable lector ha continuado
hasta aqui podra colegir que, en sus lineas basicas, el marco juridico no ha
sufrido modificaciones de calado, por lo que se entiende que los criterios
explicitados alli siguen siendo plenamente operativos en la actualidad. Crite-
rios que confirman que tanto directa como indirectamente, la neutralidad
politica y las consabidas restricciones a los derechos politicos basados en ella
no han sufrido tacha de inconstitucionalidad.

Aunque como obiter dicta, el Tribunal Constitucional ha tenido la opor-
tunidad de recordar que la neutralidad politica de los militares es una exigen-
cia que encaja en la Constitucion, porque asi lo reclaman las misiones cons-
titucionales atribuidas a las FAS en su articulo 8.14¢. Enla STC 101/1991, de
13 de mayo, el Juez de la Constitucion sigue una interpretacion «finalista y
sistematica», mediante la cual «(...) resulta facil establecer que la finalidad
que persigue la LOLS al prohibir la actividad sindical en el interior de los
«establecimientos militares» es la preservacion de la neutralidad sindical de
las Fuerzas Armadas, y asi se deduce inmediatamente de las normas que re-
gulan materias conexas dentro de la ordenacién juridica de las mismas, como
son el Real Decreto-ley 10/1977, de 8 de febrero y la Ley 85/1978, de 28 de
diciembre, aprobatoria de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas,
cuyo art. 182 obliga al militar a mantener su neutralidad, no s6lo abstenién-
dose de participar en actividades politicas o sindicales, sino también «no to-
lerando aquellas que se refieran a grupos politicos o sindicales dentro de los
recintos militares». Por tanto, no puede abrigarse duda alguna de que la fina-
lidad de la limitacion impuesta por la Disposicion adicional tercera de la
LOLS se asienta en el citado principio de neutralidad, que a su vez, al igual
que otros particulares rasgos organizativos de la institucion militar, encuen-

4 En ese sentido, vid. PAscua MATEO, F., Fuerzas Armadas y Derechos Politicos, op.
cit., pp. 144 y 145.
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tra su justificacion en los fines que el art. 8 de la Constitucién encomienda a
las Fuerzas Armadas» (FJ 4).

Indirectamente, el razonar del TC al conocer de eventuales violaciones a
derechos politicos concretos también permite acoger la neutralidad politica
como limite. Esto queda reflejado en la jurisprudencia dictada sobre la liber-
tad de expresion y la libertad de asociacion, por lo demas las unicas liberta-
des politicas que han llegado al conocimiento del alto tribunal.

4.1. Jurisprudencia constitucional sobre libertad de expresion

El principal caso en la materia es el que resuelve la STC 371/1993, de 13
de diciembre*’. El supuesto de hecho que desencadena el litigio es la publica-

47 El Tribunal tuvo oportunidad de conocer bien pronto de una peticién de amparo
por parte de un oficial que habia promovido, firmado y contribuido a difundir el llamado
«Manifiesto de los Cien». El documento apoyaba sin ambages a los participantes en el
Golpe de Estado del 23-F, quejandose amargamente de que estos sufrieran «(...) Ata-
ques, insultos, injurias y calumnias generalizados o directos (...), todos ellos de historial
militar brillante e intachable, sobre todo aquellos que por su jerarquia y edad fueron
protagonistas de gloriosos hechos de armas, y cuyo valor e integridad profesional no
pueden ser puestos en duda por simples conjeturas, sobre todo cuando algunos de ellos
estan pendientes de la sentencia de un consejo de guerra en cuyo resultado de hechos
probados y en la calificacion juridica de estos hechos se determinara la honorabilidad o
no de sus conductas (...)». Ante la sancion disciplinaria que se le impuso a dicho mando,
confirmada posteriormente en sede judicial, el recurrente aducia haber ejercido su dere-
cho a la libre expresion, libertad reconocida en los articulos 177 y 178 de las Reales
Ordenanzas. Asi fue como este dictd el ATC 375/1983, de 30 de julio, donde se inadmi-
te a tramite el mismo. Buena parte de la fundamentacion juridica del mismo ha servido
posteriormente al TC para abordar casos similares, como ahora se vera. Resumidamente,
el Tribunal sostiene que «todo bien o valor constitucionalmente reconocido puede repre-
sentar, en caso de conflicto, un limite para otros bienes o valores». Ademas, «dada la
importante mision que a las Fuerzas Armadas asigna el art. 8.1 de la C.E., representa un
interés de singular relevancia en el orden constitucional el que las mismas se hallen con-
figuradas de modo que sean idoneas y eficaces para el cumplimiento de sus altos fines
(...)». Por ello, «la especifica naturaleza de la profesion militar exige en su organizacion
un indispensable sistema jerarquico, manifestado en una especial situacion de sujecion
enmarcada en la disciplina, que impone una precisa vinculacion descendente para conse-
guir la maxima eficacia y el factor de precisa conexion que obliga a todos por igualy.
Siendo esta disciplina un factor que «indudablemente condiciona el ejercicio por los
militares de las libertades publicas realizadas a través de acciones colectivas en determi-
nados supuestos», y entendiendo conforme a la Constitucion el régimen juridico de las
peticiones regulado por el articulo 203 de las Reales Ordenanzas (FJ 2.°), analiza la
fundamentacion desde la optica del debido respeto a la superioridad. Y no tanto a la mi-
litar, sino a quien en nuestro ordenamiento la ostenta porque asi lo establece el texto
constitucional: las Cortes y el Gobierno. Siendo esto asi, el TC dird que «tal poder repre-
senta constitucional y legalmente dicha superioridad de los firmantes, a los que en térmi-
nos imperativos se hacen llegar propuestas o reclamaciones, pues es indudable que la
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cion de una Carta al Director en el Diario Ya, donde un Teniente Coronel del
Arma de Infanteria opinaba sobre lo inadecuado del destino de ciertas parti-
das presupuestarias, mostrandose favorable de afectarlas a necesidades mas
urgentes. Ante tal publicacion, se le sanciona disciplinariamente y, una vez
recorrido el periplo contencioso-disciplinario militar y jurisdiccional militar
correspondiente sin ver satisfecha su demanda, acciona la via del amparo
ante el TC. Y la Sala Segunda decide denegarlo.

El razonamiento del Tribunal se basa en un principio recurrente en este
ambito. Y es que el ejercicio de este derecho fundamental «esta sujeto tanto
a limites constitucionalmente expresos, como a otros que puedan fijarse para
preservar bienes y derechos constitucionalmente protegidos; si bien, y como
precision necesaria, tampoco podra atribuirse caracter absoluto a los limites
a que ha de someterse el ejercicio de esas libertades: limites que se configu-
ran como excepcionales ante el reconocimiento constitucional del derecho a
la libertad de expresion (FJ 2). Y es que es sabido que «hay sectores o grupos
de ciudadanos sometidos a limites [en sus derechos fundamentales] especifi-
cos, mas estrictos, en razon a la funcion que desempenany (FJ 3). A partir de
ahi, conecta tales limites con las misiones constitucionales que se atribuyen
a las FAS en el articulo 8 CE, las cuales requieren «una adecuada y eficaz
configuracion (...) de la que, entre otras singularidades, deriva su indispen-
sable y especifico caracter de organizacion profundamente jerarquizada,
disciplinada y unida (arts. 1 y 10 RR.0O.).

Como consecuencia de ello, y de acuerdo con la doctrina constitucional
antes citada, no cabe duda de que el legislador puede introducir determinadas
peculiaridades o establecer limites especificos al ejercicio de las libertades re-
conocidas en la Constitucion por los miembros de las Fuerzas Armadas (...)».
Y sigue: «el legislador podré legitimamente imponer limites especificos al
ejercicio de la libertad de expresion de los miembros de las Fuerzas Armadas

publicidad del escrito pretendio servir de medio —no siendo precisamente el mas discreto
y respetuoso— para que las ideas y peticiones llegaren a su destino» (FJ 3.°). Habiendo
constatado, pues, que la difusion del manifiesto quebro la disciplina exigible, y también
la dejacion de cumplir para con las obligaciones reglamentarias impuestas, concluye
«que no existi6 en el caso juzgado una manifestacion de la libertad de ideas, pensamien-
to o de expresion que estuviera constitucionalmente permitida» (FJ 4.°). El Tribunal
también habia dictado anteriormente la STC 51/1989, de 22 de febrero, donde se decidio
si ciertas expresiones vertidas en un articulo periodistico respecto al Ejército entraban o
no dentro de los margenes constitucionales de la libre expresion. Sucedia que este —en
concreto el Arma de Caballeria— era el sujeto pasivo, el que recibio la presunta ofensa—
mientras que el sujeto activo, presunto infractor, no era un militar sino un civil, persona
a la que una Audiencia Provincial habia condenado a un afio de prisién menor por la
comision de un delito de injurias graves; condena que fue confirmada por la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo. El TC acaba por amparar al demandante, constatando que se
ha vulnerado su derecho a la libertad de expresion reconocido en el articulo 20 CE.
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siempre y cuando esos limites respondan a los principios primordiales y los
criterios esenciales de organizacion de la institucion militar, que garanticen no
solo la necesaria disciplina y sujecion jerarquica, sino también el principio de
unidad interna, que excluye manifestaciones de opinion que pudieran introdu-
cir formas indeseables de debate partidista dentro de las Fuerzas Armadas, o,
en términos de la STC 97/1985, fundamento juridico 4.° «disensiones y con-
tiendas dentro de las Fuerzas Armadas, las cuales necesitan imperiosamente,
para el logro de los altos fines que el art. 8.1 de la C.E. les asigna, una especial
e idonea configuraciony»; todo ello con cierta apoyatura en la jurisprudencia del
TEDH del momento, ejemplificada en el caso Engel, de 1976» (FJ 4).

El Tribunal insiste en que «la proteccion del debido respeto a esos orga-
nos y autoridades resulta un limite legitimo a la libertad de expresion de los
miembros de las Fuerzas Armadas, justificado por las exigencias de la espe-
cifica configuracion de éstas, y particularmente como garantia de la necesaria
disciplina, entendida tanto en cuanto sujecion a los 6rganos jerarquicamente
superiores, como en cuanto acatamiento y reconocimiento de la superior
posicion de los 6rganos encargados de manifestar la voluntad del Estado. No
puede entenderse por ello desproporcionada la exigencia de una necesaria
mesura mas estricta que la exigible de las no pertenecientes a las Fuerzas
Armadas (...) en relacion con la actuacion de 6rganos constitucionales o
autoridades civiles y militares» (FJ 5).

Constatando que los o6rganos jurisdiccionales han ponderado adecuada-
mente los bienes constitucionales en juego (FFJJ 6 y 7), deduce que lo que
realmente sirvié de base para proceder a sancionar al oficial es «la falta de
mesura en la critica publica formulada (...), que se produjo, tal y como dicta-
mino el Tribunal Supremo, al haber formulado «juicios de valor en que, de
forma abierta e inequivoca, se cuestiona la probidad publica de quienes (Go-
bierno y Cortes Generales) ejerciendo aquellos poderes, adoptaron la medi-
da» (FJ 8). Por ello, estando ante manifestaciones irrespetuosas para con los
organos constitucionales referidos, y siendo legitimos los limites al derecho
a la libre expresion de los miembros de las FAS desde el punto de vista cons-
titucional (FJ 9), se deniega el amparo pedido».

Andando en el tiempo se dictaron dos resoluciones cuyo principal nexo
union fue que la libertad de expresion no era ejercida de forma aislada, sino
que aparecia intimamente ligada a otro derecho fundamental (el derecho a la
defensa, reconocido en el articulo 24 CE)*.

La primera de ellas fue la STC 288/1994, de 27 de diciembre, que traia
causa de una presunta vulneracion de la libertad de expresion del recurrente,

4 Hay que hacer notar que la primera y la tercera tienen como sujeto activo a sendos
militares, no asi la segunda (protagonizada por un policia local). No obstante, las alusio-
nes que el TC hace en aquélla a las Fuerzas Armadas justifica el hecho de que se analicen
conjuntamente.
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militar de carrera y experto en Derecho, acaecida en el seno de un recurso
de reposicion®. A través de este, el actor discutia con dureza el nombra-
miento efectuado por el Ministerio de Defensa para ocupar un alto cargo de
la Administracion militar, lo que le acaba valiendo sancion disciplinaria por
emitir expresiones contrarias al Gobierno. Para el Tribunal Constitucional
tuvo una importancia clave que tales manifestaciones se vertieran en el es-
crito de reposicion. El punto de partida de la ratio decidendi es, en buena
medida, la resolucion arriba comentada. Lo que caracteriza este caso es que
las manifestaciones en cuestion se ligan al derecho a impugnar una resolu-
cion administrativa, «elemento particularmente trascendente» y que, en
cualquier caso, no iban dirigidas a una autoridad militar, sino a un acto dic-
tado por el propio Consejo de Ministros (FJ 2). Preguntandose si la sancion
se adectia a tales parametros, el TC considera que prevalece «el derecho a
exponer los propios argumentos en un procedimiento administrativo»; que
la obligacion juridica impuesta a los militares de actuar «con buen modo»
no puede ser interpretada «a ultranza de su tenor literal», si con ella se me-
noscaba tal derecho; y que, ademas, del analisis de las expresiones que
motivaron la sancion se deduce que «es clara la vinculacion entre las afirma-
ciones del actor y los argumentos juridicos en que basa su tesis»; a lo que
debe afiadirse que no se aprecia «intento alguno de descalificacion del 6rga-
no, sino del acto impugnado» (FJ 3)*.

Lasegunda es la STC 102/2001, de 23 de abril. La Sala Primera conocid
del caso de un Capitan del Arma de Infanteria también sancionado discipli-
nariamente por realizar manifestaciones de dudosa legalidad. Tales mani-
festaciones se habian insertado en un recurso de alzada, por lo que el pro-
blema se plantea en términos muy similares a los que se acaban de ver. Y,
de nuevo, esto sera la clave para amparar al recurrente, aunque aqui el
Tribunal hace notar una diferencia respecto de aquéllos. Recordando que
«la proteccion del deber de respeto a la superioridad y la correlativa limita-
cion del derecho a la libertad de expresion encuentra especial justificacion
en exigencias vinculadas a la organizacion y configuracion de las Fuerzas
Armadas, y, por ello mismo, han de considerarse constitucionalmente legi-
timas aquellas restricciones del derecho que sean proporcionadas y obedez-
can a motivos necesarios de aseguramiento de la disciplina y de la unidad
de accion, imprescindibles para el logro de los objetivos que constitucio-
nalmente se le han encomendado» (FJ 3), observa que «en el presente caso,

4 Doctrina aplicada expresamente en la STC 120/1996, de 8 de julio, que acaba am-
parando a un policia local.

50 Esta linea jurisprudencial debe insertarse en un contexto mas amplio, como es el
que se dedica al estudio de la libertad de expresion en el marco de procesos jurisdicciona-
les. A tal fin, véase GARCIA NORIEGA, A., Libertad de Expresion Forense de los Abogados,
Difusion Juridica, Madrid, 2012.
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a diferencia del decidido por la mencionada STC 288/1994, la impugnacién
en via de recurso administrativo se hallaba dirigida contra un acto de la
Administracién que imponia sancion disciplinaria, y fue ejercitada por mi-
litar carente de la condicion de Letrado, lo que refuerza en mayor grado, si
cabe, la potencialidad del derecho a la defensa en su proyeccion con el de-
recho fundamental a la libertad de expresion, intimamente entrelazados y
aqui concernidos» (FJ 4). Trayendo especificamente la resolucion dictada
en el caso Grigoriades por el TEDH, el TC tiene en cuenta los criterios alli
explicitados; esto es, para ponderar si la restriccion es juridicamente legiti-
ma o no se deben tener en cuenta criterios adicionales, tales como la «efec-
tiva difusion de las manifestaciones», deduciendo la cobertura del articulo
10 CEDH cuando estas «presenten un insignificante impacto objetivo sobre
la disciplina militar» (FJ 5). El Tribunal, aplicando tales canones, dictami-
na que la sancidn referida vulner6 su derecho fundamental a la libertad de
expresion, en conexion con el derecho a la defensa, por lo que otorga el
amparo’'.

Finalmente debe hacerse alusion a la STC 272/2006, de 25 de septiembre,
que resuelve un amparo solicitado por un miembro de la Guardia Civil al que
se le impuso una sancién de un afio de suspension de empleo por la comision
de una falta disciplinaria muy grave. El recurrente impugna tanto las Resolu-
ciones donde se establece dicha sancién como la Sentencia de la Sala Quinta
del Tribunal Supremo que desestima su recurso contencioso-disciplinario.
Aquél considera vulnerados varios derechos fundamentales. Por lo que ahora
interesa, debemos acercarnos a la presunta lesion de la libertad de expresion,
en conjuncion con la libertad de asociacion (articulo 22 CE) y la libertad
sindical (articulo 28.1 CE). El Tribunal recuerda la doctrina constitucional
dictada a los efectos —que es la explicitada en sus lineas generales arriba— y

1 La resolucion fue objeto de un Voto Particular por parte del Magistrado D. Fernan-
do Garrido Falla, al que se adhirié el Magistrado D. Manuel Jiménez de Parga, donde se
viene a defender un reforzamiento de la disciplina militar. Una vez constatado que los
términos literales del recurso son de todo menos adecuados, se plantea que «el problema
esta en determinar hasta qué punto el derecho de libre expresion en el ejercicio del dere-
cho de defensa constituye argumento suficiente para exonerar de sanciéon una conducta
que, en condiciones normales, es contraria a la disciplina militar y, por tanto, merecedora
de ser sancionada». La respuesta que se da es negativa, por diversas razones; aqui, desta-
caremos una, y es que «las reglas de la disciplina —columna vertebral de la organizacién
militar— no pueden desconocerse so pretexto de que el recurso ordinario es un medio de
defensa procedimental y la defensa lo permite todo. A mi juicio, ni la defensa, ni la liber-
tad de expresion; pues una cosa es intentar demostrar la incorreccion del acto administra-
tivo que se recurre y otra bien distinta agredir verbalmente o por escrito el autor del dicho
acto. La libertad de expresion no puede servir, obviamente, para crear un ambito exento
para actuaciones que el ordenamiento juridico prohibe e incluso castiga (delitos de injuria
y calumnia)».
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resalta que, en todo caso, a un miembro de las FAS y/o de la Guardia Civil se
le debe exigir la mesura necesaria en la manifestacion de cualesquiera opi-
niones. Incluso si este, como era el caso de autos, es representante sindical.
El respeto a sus superiores y la preservacion del buen funcionamiento del
servicio y de la institucion policial son, por tanto, limites legitimos de la libre
expresion de opiniones y juicios de valor. Interrogandose sobre la pondera-
cion hecha por el érgano jurisdiccional anterior, el Tribunal constata que se
ha realizado correctamente, por formular «graves denuncias respecto a diver-
sas cuestiones relacionadas con el funcionamiento interno de la Guardia ci-
vil, con el empleo de juicios de valor ciertamente ofensivos hacia los supe-
riores jerarquicos (...). Los juicios vertidos por el recurrente a través de las
resefias periodisticas exceden claramente de la prudencia y mesura con que
debe expresarse un miembro de la Guardia civil. Es decir, es la falta de la
necesaria mesura en la critica formulada por el recurrente a la actuacion de
los mandos de la Guardia civil, y no la critica misma, lo que justifica la san-
cion impuesta» (FJ 9.°).

4.2. Jurisprudencia constitucional sobre libertad de asociacion

El otro derecho fundamental que ha merecido la atencion directa del Tri-
bunal Constitucional ha sido la libertad de asociacion, reconocida en el arti-
culo 22 CE. Y la ha merecido tanto para el ambito de la Guardia Civil como
para el ambito de las Fuerzas Armadas stricto sensu®.

Asi fue como se dict6 la STC 291/1993, de 18 de octubre, resolucion que
tuvo que conocer del amparo que le solicitaba la Union Democrdatica de
Guardias Civiles, asociacion que habia solicitado la pertinente inscripcion
registral y que obtuvo por respuesta la denegacion por silencio administrati-
vo. Ante tal proceder, y sin entrar en el fondo del asunto, el Tribunal Consti-
tucional dictaminé «que la actuaciéon administrativa supuso en este caso una
obstaculizacion enteramente inmotivada del pleno ejercicio del derecho en-
tonces invocado, pues es claro que la libertad de asociacion no se realiza
plenamente sino cuando se satisface la carga de la inscripcion registral que la
Constitucion impone (art. 22.3) y que la Administracion no puede denegar
arbitraria o inmotivadamente» (FJ 2). Como quiera que la misma actuo asi,
entiende el Tribunal que se ha vulnerado la libertad en litigio, procediendo a
amparar al recurrente. Asi fue como en el apartado 3.° del Fallo se orden6 que
aquélla quedaba «obligada a dictar una resolucion expresa y motivada sobre
la procedencia de la inscripcion solicitaday. Tal obligacion se cumplid, dene-
gandose el asiento solicitado®.

52 Vid. HERBON CosTas, J.J., «Sobre el derecho de asociacion profesional del militar.
(Hacia una libertad sindical?», op. cit., p. 4y ss.
53 Vid. PAscua MATEo, F., Fuerzas Armadas y Derechos Politicos, op. cit, p. 380.
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Con todo y con eso, la que parece revestir mayor importancia es la STC
219/2001, de 31 de diciembre. En esta se impugnan una serie de resoluciones
administrativas y judiciales que, a juicio del recurrente, habian vulnerado su
derecho a la libre asociacion. El motivo residia en la negativa a la inscripcion
en el Registro de Asociaciones de la Hermandad de Personal Militar en Si-
tuacion Ajena al Servicio Activo, porque se consider6 que uno de los fines de
la misma> quedaba prohibido por el articulo 181 de las Reales Ordenanzas.
El Tribunal, recordando algunos aspectos basicos del régimen del derecho de
asociacion, acude a la anterior resolucion para establecer que no s6lo la omi-
sion de respuesta a la peticion de inscripcion es lesiva para con el derecho de
asociacion sino que también una denegacion «infundada o arbitraria» puede
quebrarlo (FJ 5). A partir de ahi constata que el legislador organico puede
establecer limites al mismo en aras de proteger otros bienes con relevancia
constitucional. Pero estos, a su vez, quedan supeditados a cumplir ciertas
exigencias formales y materiales. Las importantes para el caso concreto van
a ser las segundas, en tanto en cuanto estas deben ser «ciertas y previsibles»,
amén de resultar proporcionadas y respetuosas para con el contenido esencial
de aquél. Aplicadas pues al presente caso, el TC observo que no habian sido
respetadas. El quid de la cuestion pasaba por las resoluciones impugnadas. Y
estas, sobre todo las judiciales, habian encauzado el caso como un ejercicio
encubierto del derecho a la sindicacion, vedado para los militares conforme
al articulo 1.3 de la Ley Organica 11/1985, de Libertad Sindical. Al creer que
el articulo 3 ¢) de los Estatutos de la Hermandad pretendia llevar a cabo «ac-
tividades reivindicativasy, y estando estas también prohibidas para los mili-
tares en el precepto antes aludido, la consecuencia que ambas resoluciones
estimaron conforme a Derecho era dictaminar que la administraciéon habia
actuado correctamente. Tal y como dice el TC, «nada permite afirmar que
una asociacion, por el hecho de perseguir la satisfaccion de intereses econo-
micos, sociales o profesionales de sus asociados, se convierta en un sindicato
o pueda ser equiparado al mismo a los efectos del art. 28.1 CE. Ello supone,
en primer lugar, una indebida restriccion del derecho de asociacion, por apli-
cacion de un criterio contrario al principio de interpretacion de la legalidad
en el sentido mas favorable a la efectividad de los derechos fundamentales,
reiteradamente reconocido por este Tribunal (STC 146/1999, de 27 de julio,
FJ 6). Y supone también una indebida extension, a los expresados efectos,
del concepto de sindicato, al desconocer, de hecho, otros rasgos que lo carac-
terizan, tanto historica como legalmente» (FJ 10). A mayores, «la Herman-
dad no pretendié en ninglin momento su reconocimiento como sindicatoy;
«de los fines estatutarios no se deduce que la Hermandad se constituya en

3% Segun el articulo 3.c) de los Estatutos, la asociacion tenia como uno de sus fines
«realizar las gestiones precisas para conseguir para sus miembros cuantos beneficios sean
posibles tanto en el aspecto econdmico como en el moral o socialy.
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contrapoder frente a la Administracién militar, ni que la Hermandad pretenda
—mas alla del estricto &mbito subjetivo de sus socios— la defensa o promocion
de los intereses propios de los militares.»; y, lo que es definitivo, el articulo
1 de tales Estatutos sefialaba que «la Hermandad se constituye sin &nimo de
lucro y con renuncia expresa a toda actividad politica o sindical» (FJ 11).
Razones todas ellas suficientes para que el TC otorgue el amparo™.

5. EL PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD POLITICA COMO LIMITE
A LOS DERECHOS POLITICOS DE LOS MIEMBROS
DE LAS FUERZAS ARMADAS

Llegados hasta aqui, no podemos eludir las razones por las que el esta-
tuto juridico-politico de los militares espafioles se configura de tal forma.
Aqui vamos a centrarnos en una que destaca por encima del resto. Es la que
se refiere al principio de neutralidad politica y a las exigencias que este
aventura.

5.1. El deber de neutralidad politica como una realidad
en el Derecho Comparado

Los argumentos que suministra el Derecho Comparado sirven de guia
orientativa a la hora de abordar la materia; y es conocido que, en la que aqui
nos ocupa, cada Estado la ha regulado desde perspectivas puramente idiosin-
craticas. El comportamiento que los Ejércitos hayan tenido en el pasado, las
misiones que sus Constituciones —o normas de inferior nivel- les hayan atri-
buido y, en suma, lo que esperan las sociedades democraticas de unos milita-
res que se presumen profesionales, son algunos factores que han influido a la
hora de determinar qué derechos politicos tienen y hasta qué punto se limita
(o no) su ejercicio.

55 La resolucion no solo es interesante por lo que se acaba de resefiar. El Magistrado
D. Julio Gonzalez Campos evacud Voto Particular donde se separaba de la mayoria por
un unico motivo: no elevar al Pleno cuestion de constitucionalidad sobre el articulo 181.1
de las Reales Ordenanzas. A juicio del Juez constitucional, la norma no respetaba los ca-
nones de constitucionalidad del derecho discutido. Formalmente, porque estas ni tenian
rango organico ni habian sido reiteradas por una norma organica posterior. Materialmen-
te, por diversos motivos relacionados con uno sélo y taxativo: la prohibicion introducida
por dicha norma no tiene fundamento constitucional alguno en el articulo 22 CE. Incluso
se dira que la limitacion que introduce la misma ni es previsible ni es cierta, incumpliendo
asi uno de los test a los que el legislador queda sujeto cuando de regular derechos funda-
mentales se trata. Si a ello se le suma que los destinatarios de la prohibicion son definidos
genéricamente, el Juez concluye que todo ello conduce a que la Administracion pueda
interpretar y aplicar extensivamente tal restriccion, lo que deviene en «ilegitimay para con
el derecho consagrado en aquél.
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En ese sentido se aprecia que, en tanto que la regulacion difiere en fun-
cion del Estado en cuestion, todos o casi todos ellos establecen el deber de
guardar neutralidad politica®. Partiendo de esa base, lo cierto es que las res-
tricciones son de intensidad diferente. Asi, se encuentran paises que estipulan
restricciones altas (caso de Polonia®’); otros donde rigen restricciones mode-
radas (caso de Italia, Bélgica o Reino Unido, donde los limites operan en
gran medida cuando el ciudadano vista el uniforme; o caso de Croacia o
Luxemburgo, donde se exige autorizacion y/o notificacion para llevar a cabo
actividades politicas); y finalmente, aquellos que han adoptado restricciones
leves (Holanda y Alemania, entre otros). Aunque seria complicado incluir a
nuestro pais de forma definitiva en alguna de las tres categorias, podriamos
situarnos, a tenor de lo visto, entre la primera y la segunda®,

Aunque desde una filosofia juridica diferente a la que impera en los
sistemas basados en el modelo continental, el modelo de los Estados Uni-
dos de América aporta algunas cuestiones de interés que merece la pena
comentar, siquiera brevemente. Su modelo de neutralidad politica se plas-
ma en la Directiva del Departamento de Defensa n.° 1344.10, de 19 de fe-
brero de 2008, sobre Actividades Politicas de los Miembros de las Fuerzas
Armadas®. Animando a los militares a que desarrollen las «obligaciones
propias de la condicion de ciudadanoy», hace una primera distincion impor-
tante, dado que los soldados en activo tienen prohibido participar en activi-

¢ Asi lo recogen LEIGH, 1. y BOrN, H., Handbook on Human Rights and Fundamental
Freedoms of Armed Forces Personnel, OSCE-ODIHR, Warsaw, 2008, p. 56 y ss.

57 El Tribunal Constitucional polaco tuvo que dirimir si la prohibicion de afiliarse a
un partido politico, incardinado dentro del derecho a la participacion politica, era o no
conforme al marco juridico constitucional e internacional. Y este respondid afirmativa-
mente, haciendo especial hincapié en el principio de neutralidad politica, conformado por
dos exigencias: la inexistencia de un poder militar autonomo dentro del Estado, capaz de
influir en las decisiones politicas, y el apartamiento de las Fuerzas Armadas del area de
influencia propia de los partidos politicos. Vid. LEIGH, 1. y BOrN, H., Handbook on Human
Rights and Fundamental Freedoms of Armed Forces Personnel, op. cit, pp. 61 y 62. El
litigio llego6 hasta el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que en el caso K.4.B. vs.
Esparia, recurso nim. 59819/08, Sentencia del TEDH de 10 de abril de 2012 confirm6 el
parecer del Juez de la Constitucion polaco y declar6 que tal medida no atenta contra el
articulo 11 CEDH. Se vera posteriormente.

8 Hay autores que sostienen, dicho asi o con palabras muy similares, que el estatuto
juridico de nuestros soldados ha sido (y seguiria siendo por lo dicho arriba) de los mas
restrictivos de toda Europa. Asi opinan MARTINEZ MARTINEZ, S., «Limitacion a los dere-
chos fundamentales de la Constitucion en relacion con las Fuerzas Armadasy, op. cit., p.
606; y CoTINO HUESO, L., El Modelo Constitucional de Fuerzas Armadas, op. cit., pdssim.

% DoD number 1344.10, February 19, 2008, Political Activities by Members of the
Armed Forces. Una interpretacion critica de la misma puede verse en CORBETT, S. y Da-
VIDSON, M.J., «The Role of the Military in Presidential Politics», Parameters, nim. 10,
2009, p. 58-72.
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dades relacionadas con los partidos politicos («partisan political activity»),
prohibicion que no rige para los que ya no figuren en dicha situacion. Con
todo y con eso, a estos ultimos se les hace saber que sus actividades politi-
cas no pueden ni deben suponer la concesion de marchamo, patrocinio, o
aprobacion oficial alguna.

Respecto a qué pueden hacer (apartado 4.1.1), destaca la posibilidad de
inscribirse en el censo electoral, votar, y emitir opiniones sobre candidatos
y cuestiones politicas (pero no en representacion de las Fuerzas Armadas);
también se permite que promuevan el ejercicio de tal derecho —el de sufra-
gio activo— siempre que ello no implique usar su autoridad o influencia
para interferir en el resultado del proceso electoral correspondiente. Ade-
mas, pueden militar en asociaciones politicas —estén o no ligadas a partidos
politicos—y acudir a sus reuniones, en tanto en cuanto no vistan el uniforme
y respetando las demas restricciones que la norma impone en epigrafes
posteriores (ni ejercer cargos en tales asociaciones ni figurar en su lista de
patrocinadores, caso de quedar adscritas a las formaciones partidarias). Por
lo demas, se les permite firmar peticiones legislativas y electorales a favor
de un candidato determinado, siempre que no interfiera en sus obligaciones
militares, se haga sin uniforme, y haya sido autorizado previamente por el
Secretario de Defensa. Incluso pueden escribir Cartas al Director de cual-
quier periddico expresando sus opiniones sobre asuntos de interés publico
y/o politico, teniendo en cuenta que no pueden inscribirse en campafas
colectivas previamente organizadas ni tampoco pedir el voto a favor o en
contra de un partido politico, causa partidaria o candidato concreto. Ade-
mas, si la carta en cuestion la redacta un militar en activo, debe hacer cons-
tar expresa y claramente que su vision es estrictamente personal y no la del
Departamento de Defensa. A mayores, pueden realizar contribuciones
econdmicas a cualquier organizacion politica, partido o comité, para apo-
yar a un candidato o a una terna de ellos (respetando las disposiciones vi-
gentes en la materia).

Respecto a lo que no deben hacer los militares en activo (apartado 4.1.2), el
nivel de precision y de detalle —y en ocasiones, de ambigiiedad— es digno de
mencion. Asi, el uniforme y la apariencia de apoyatura oficial a la medida en
cuestion aparecen recurrentemente como limites. Por ejemplo, a la hora de
participar en actividades de recaudacion de fondos. Tampoco pueden interferir
en ningln proceso electoral, ni publicar ningun tipo de documento ligado a un
partido politico donde se pida el voto a favor o en contra de un partido o candi-
dato. Las restricciones se van endureciendo: no podran tomar la palabra en
ninguna reunion celebrada por cualquier partido politico; ni participar en me-
dio de comunicacién alguno en representacion de un partido, candidato o de-
fendiendo una causa politica determinada. Huelga decir que no se les permite
ni acudir ni organizar manifestaciones de partidos politicos, como tampoco
pueden ayudar en tareas de transporte a electores a las urnas si dicha asistencia
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esta organizada por un partido politico. En ese sentido, les queda totalmente
vedado acudir de uniforme a cualquier evento que estos organicen.

Resulta llamativo, y creemos que ilustrativo de lo que se dijo arriba, cémo
se regula el hecho de mostrar publicamente signos politicos de adhesion. En
el apartado del «podran hacer» se les permite poner en la parte trasera de sus
vehiculos privados pegatinas con motivos politicos. Pero en el apartado del
«no deben» se prohibe la misma conducta, siempre que sean distintivos de
mayor longitud, como carteles o posters. A mayores, se prohibe su exhibi-
cion en instalaciones castrenses, también si se estd en residencias privadas
que se encuentren en su interior.

Y no menos llamativo resulta el hecho de que todas las restricciones ex-
tractadas no operan —o no con tanta intensidad— en el caso de que el militar
decida enrolarse en actividades politicas a nivel local (siempre que no estén
auspiciadas por un partido politico concreto). En tal caso, se permite su im-
plicacién en tales acciones siempre que lo realice en el marco establecido por
aquéllas (por ejemplo, no llevar uniforme, ni usar instalaciones gubernamen-
tales para tal fin, ni intentar hacer pasar por apoyo institucional lo que es
mera iniciativa privada).

Otra muestra de la importancia de la cuestion es la Guia que todo Oficial
tiene, donde se establece el Codigo Etico para sus tropas. En esta, cabe leer
parrafos como el que sigue: «Mantente fuera de la politica. No te enredes con
la politica. La actividad politica es contraria a la tradicion militar americana.
Como ciudadano, gozas del derecho a tener tus opiniones y el deber de votar,
pero guardatelas para ti, para casa o para el grupo de amigos. Puedes hacerlo
sin que ello suponga una castracion intelectual. También recuerda que criti-
car al Presidente es especialmente inapropiado dado que, al fin y al cabo, es
el Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas»®.

Una aproximacion indiciaria respecto al balance que se hace de la regula-
cion parte de diferentes enfoques. Quienes observan en esta un esquema a
tener muy en cuenta a la hora de exportarlo a otras latitudes les parece que se
puede hablar de un modelo de éxito®!. Quienes pertenecieron en otra época a
las Fuerzas Armadas Norteamericanas lo critican por insuficiente. En concre-
to, porque no sélo no asegura el principio de neutralidad politica, sino que
tolera y ampara su quiebra®.

¢ E] texto se traduce del original recogido por DZENEVS, 1., «Limits of Civil Rights as
a Guaranty of Political Neutrality», Foreign Military Studies Office, Fort Leavenworth
(Kansas), 2013, p. 5 (texto consultado el 21 de mayo de 2014 aqui: <http.//finso.leaven-
worth.army.mil/>).

0 Asi, ibidem, p. 4y ss.

2 Vid. CORBETT, S. y DAVIDSON, M.J., «The Role of the Military in Presidential Po-
liticsy, op. cit., p. 64 y ss. Debe hacerse notar que los autores centran su estudio sobre todo
en la participacion de algunos oficiales retirados, no en el militar en activo.
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5.2. El deber de neutralidad politica como limite permitido
por la legislacion internacional

Efectivamente, someter al deber de neutralidad a los militares de los dife-
rentes Estados no parece ir en contra de los Tratados Internacionales que
obligan a Espana®. La principal norma en la materia es el Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos. Y esta reconoce el derecho a la libre
expresion (articulo 19); el derecho a la libre reunion (articulo 21); el derecho
a la libre asociacion (articulo 22); y el derecho a la libre participacion politi-
ca (articulo 25). Todos ellos tienen limites muy similares en su ejercicio: la
proteccion de otros bienes tales como la seguridad nacional, la seguridad
publica o el orden publico. Ademas, la libre asociacién puede soportar res-
tricciones especificas en su ejercicio cuando se trate de miembros de las
Fuerzas Armadas y de la Policia (quiza porque se regula junto al derecho de
sindicacion)®. Si las Fuerzas Armadas del pais en cuestion tienen asegurado
proteger tales bienes, la legitimidad de eventuales limitaciones se hace mas
clara®. Pero si estas no tienen atribuido tales cometidos, habria que hacer
algiin matiz®. En este supuesto, los limites que se establezcan a sus derechos
deberan soportar un escrutinio mas severo, siendo excepcionales y quedando
sometidos, en todo caso y como minimo, al principio de legalidad®’.

A nivel regional, no se puede dejar de lado el impacto que ha tenido tanto
el CEDH como el TEDH. En aquél se reconocen los derechos politicos refe-
ridos y, a su vez, los presupuestos necesarios para su eventual limitacion;

0 Véase FERNANDEZ SEGADO, F., «Las restricciones de los derechos de los militares
desde la perspectiva del ordenamiento internacionaly, Revista de Estudios Politicos, num.
64, 1989, pp. 93-130; PENARRUBIA 1zA, J.M?., Presupuestos Constitucionales de la Fun-
cion Militar, op. cit., p. 101 y ss; y PAScuA MATEO, F; Fuerzas Armadas y Derechos Po-
liticos, op. cit,p. 45y ss.

% Vid. LEiGH, 1. y BorN, H., Handbook on Human Rights and Fundamental Free-
doms of Armed Forces Personnel, op. cit., p. 65y ss.

¢ Un caso paradigmatico es el de Turquia, donde parecen pesar restricciones absolu-
tas al ejercicio de este tipo de derechos. Vid. CORRALES ELIZONDO, A., «Consideracion
sobre un posible estatuto general de derechos y obligaciones del militar profesional en el
marco de la ley 17/1999, de 18 de mayo», en VV.AA., Il Jornadas sobre asesoramiento
juridico en el ambito de la Defensa. Normativa reguladora del militar profesional en el
inicio del siglo XXI y otros estudios juridicos militares, Ministerio de Defensa, Madrid,
2001, p. 27.

% Es sabido que nuestras Fuerzas Armadas (ya desde hace muchos afos) no llevan a
cabo tal cometido, el cual queda reservado para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado. Vid. Cotino HUESO; El Modelo Constitucional de Fuerzas Armadas, op. cit., p.
398 y ss; y FERNANDEZ SEGADO, F., «El estatuto juridico-constitucional de las Fuerzas
Armadas y su desarrollo legislativo. Balance de un cuarto de siglo», Revista Espariola de
Derecho Constitucional, mam. 70, 2004, p. 190 y ss.

7 Asi lo defiende PENARRUBIA 1zA, J. M., Presupuestos Constitucionales de la Fun-
cion Militar, op. cit, p. 103.
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presupuestos que, por lo demas, guardan similitud con los que enuncia el
Pacto. De esa forma el derecho a la libre expresion se reconoce en el articulo
10 (derecho que, segun reza su apartado 2, «podra ser sometido a ciertas
formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la ley, que
constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguri-
dad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del
orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la
proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulga-
cion de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la im-
parcialidad del poder judicial»); y el derecho a la libre reunion y asociacion
—y sindicacion— se reconoce especificamente en el articulo 11 (donde en su
apartado 2 recoge y amplia, especificamente, las posibilidades de restringir
tales derechos para los soldados, cuando dice que: «El presente articulo no
prohibe que se impongan restricciones legitimas al ejercicio de estos dere-
chos para los miembros de las Fuerzas Armadas, de la Policia o de la Admi-
nistracion del Estado»)®®.

Como ya se ha dicho, el TEDH ha dictado algunas sentencias donde abor-
da frontalmente la problematica del ejercicio de derechos politicos por parte
de miembros de las Fuerzas Armadas de los Estados parte. Partiendo de la
base de que algunos sectores doctrinales ya han estudiado con detenimiento
la cuestion, aqui solo se pretende dar cierta continuidad en el tiempo a esa
linea®.

En ese sentido, destacan algunas resoluciones que vienen a confirmar las
argumentaciones que el TEDH sigui6 alla por la década de los setenta en la
sentencia sobre el caso Engel (STEDH de 8 de junio de 1976). Como es sabi-
do, algunos militares de reemplazo alegaron la vulneracion de tres derechos
politicos, la libre expresion y la libre reunion y la libre asociacion. EIl TEDH
consider6 que en realidad sélo el primero de ellos era el que realmente estaba
en juego (parrafo 107), por lo que a él dedico su atencion primordial. El Tri-
bunal no dudaba de que la sancion impuesta constituyera una injerencia en tal
derecho, por lo que la cuestion residia en conocer si esta cumplia con los ca-

% Lo mas parecido a una regulacion de las libertades de participacion politica apa-
rece en el articulo 3 del Protocolo 1 al CEDH que reza asi: «Las Altas Partes Contratan-
tes se comprometen a organizar, a intervalos razonables, elecciones libres con escruti-
nio secreto, en condiciones que garanticen la libre expresion de la opinion del pueblo en
la eleccion del cuerpo legislativo». Una exégesis del precepto puede verse en GARCIA
Roca, J., «Del compromiso de los Estados de organizar elecciones libres al derecho de
sufragio de los ciudadanos», en GARCIA ROCA, J. y SANTOLAYA MACHETTL, P., La Euro-
pa de los Derechos. El Convenio Europeo de Derechos Humanos, Madrid, 2009 (2°
edicion), pp. 897-927.

® Vid. PASCUA MATEO, F., Fuerzas Armadas y Derechos Politicos, op. cit., p. 50y ss;
y PENARRUBIA 1zA, J.M?., Presupuestos Constitucionales de la Funcion Militar, op. cit.,
p-106y ss.
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nones exigidos por el CEDH. Y respondi6 afirmativamente. Lo hizo comen-
zando por recordar que la medida estaba prevista por la ley (parrafo 96), y que
era necesaria en una sociedad democratica para la defensa del orden (parrafos
98-102). En ellos dejé argumentos a tener en cuenta. Asi, para el TEDH el
orden publico también incluia el orden «que debe reinar en el interior de un
grupo social concreto (...), especialmente cuando, como en el caso de las
Fuerzas Armadas, el desorden de este grupo puede incidir sobre el orden de
la sociedad entera» (parrafo 98). Siendo claro «que la libertad de expresion
garantizada por el articulo 10 es aplicable a los militares (...)», no lo es me-
nos «que el funcionamiento eficaz de un ejéreito dificilmente se concibe sin
reglas juridicas destinadas a impedir que sea minada la disciplina militar,
particularmente mediante escritos (...) no pudiendo olvidar ni «las caracteris-
ticas peculiares de la vida militar», ni «los especificos deberes y responsabi-
lidades de los miembros de las Fuerzas Armadas» (parrafo 100). Todo ello
condujo a que el TEDH no observara la quiebra de la libertad aducida™.

Esto ha quedado directamente rubricado en el caso Joksas contra Litua-
nia, decidido por STEDH de 12 de noviembre de 2013, también sobre la
posible vulneracion de la libertad de expresion de un militar. La principal
polémica se presentaba al coincidir en el tiempo la finalizacion de la presta-
cion de servicios con un articulo de prensa en el que el oficial criticaba la
nueva ley disciplinaria militar. El Tribunal vuelve a recordar algunos crite-
rios que ya parecen jurisprudencia mas que consolidada —«El articulo 10 no
se para a la puerta de los cuarteles. Se aplica a los militares del mismo modo
que se aplica al resto de personas bajo la jurisdiccion de los Estados Parte.
Ello no impide, tal y como el Tribunal ha indicado previamente, que el Esta-
do establezca restricciones a la libertad de expresion si existe una amenaza
real a la disciplina militar, dado que un correcto funcionamiento del Ejército
es dificilmente imaginable sin prescripciones legales disefiadas para prevenir
sumenoscabo por parte de los soldados. Sea como fuere, ello no permite a las
autoridades nacionales que, basandose en las mismas, se frustre toda expre-
sion de opiniones, incluso si estas se dirigen contra las Fuerzas Armadas
como institucion» (parrafo 70); no obstante, el Tribunal considera que aqué-
lla no se lesion6d dado que al demandante no se le impuso ningln tipo de
sancion al hilo de dicho articulo (péarrafo 70), sino que la finalizacién en la
prestacion de servicios acontecid por haber alcanzado la edad legal estable-
cida al efecto (parrafo 71).

El TEDH muestra ciertos titubeos cuando pone dicha decision en un mar-
co secuencial que, ante los claroscuros que presentaba, a buen seguro influyd

" Lo que no significa que el TEDH no apreciara la vulneracion de otros preceptos
(como finalmente hizo respecto a los articulos 5.1 y 6.1 CEDH). El litigio en general fue
sumamente polémico, llegando a evacuarse hasta ocho opiniones disidentes por otros
tantos Jueces.
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en acabar reconociendo la vulneracion del derecho reconocido en el articulo
6.1 CEDH (donde se reconoce el derecho a un juicio equitativo). Asi, dira
que: «El Tribunal constata que, a pesar de que la secuencia de eventos —las
criticas vertidas por el demandante en el Kano Diena, la investigacién interna
de sus acciones, la sancion disciplinaria por no recabar el consejo legal per-
tinente e, incluso, la decision de licenciarle por su edad— podria dar la razon
a la version del demandante, ello no permite al Tribunal concluir con certeza
que este fuera sancionado por sus opiniones y no por la mera aplicacion del
articulo 38.1.7 de la LMS. En anteriores casos, el Tribunal ha observado que
la sancion disciplinaria por manifestar opiniones en publico, asi como el jui-
cio y condena de un soldado han operado como indicadores claros, interfi-
riendo en el derecho de comunicar ideas reconocido en el articulo 10 del
Convenio. En este caso, tales indicadores estan ausentes. Ninguno de sus
superiores jerarquicos hizo declaraciones publicas en el sentido de que hu-
biera que apartarle por sus opiniones (...)»; (parrafo 72).

Indirectamente, estos criterios también se han dejado sentir en fechas
proximas. Primero, en el caso Strzelecki contra Polonia, decidido por STE-
DH de 10 de abril de 2012 (sobre una presunta vulneracion del derecho de
asociacion en su vertiente de afiliacion a un partido politico), que continuaba
el periplo judicial que la Sentencia de su Tribunal Constitucional parecia
haber resuelto en el afio 2002. El demandante, un policia local, considerd que
la legislacion polaca que prohibia la afiliacion a partidos politicos lesionaba
su derecho de asociacion, reconocido en el Convenio en los términos arriba
indicados. El Tribunal, recordando que «el articulo 11 en su parrafo 2 autori-
za expressis verbis a los Estados a imponer restricciones legitimas a la liber-
tad de asociacion de miembros de sus fuerzas armadas, de su policia o de su
administracion» (parrafo 40), somete la restriccion al conocido test: saber si
tal restriccion esta prevista por la ley y persigue un fin legitimo y necesario
en el marco de una sociedad democratica (parrafo 42). Lo realmente intere-
sante es cdmo razona sobre las dos tltimas exigencias, porque se entienden
de aplicacion a los Ejércitos. Y es que, para el TEDH, «esta medida trata de
garantizar la neutralidad politica y la imparcialidad de los agentes de la poli-
cia municipal, y de preservar la confianza legitima de los ciudadanos en este
cuerpo de funcionarios. Se trata de valores indispensables para el cumpli-
miento eficaz de la mision (...) en materia de proteccion del orden publico,
de la seguridad y de los derechos y libertades de los ciudadanos. (...) La
prohibicion en causa trata de impedir en este cuerpo de funcionarios la in-
fluencia directa de los partidos politicos y garantizar que su eficacia no pa-
dezca la eventual corrosion de la neutralidad politica de algunos agentes. El
Tribunal estima que la voluntad de preservar una funcion publica imparcial,
politicamente neutra y ajena al combate politico constituye una finalidad le-
gitima en una sociedad democratica. Confirma la opinion del Tribunal Cons-
titucional polaco seguin la cual el hecho de autorizar la implicacion de los
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agentes concernidos en las actividades de los partidos politicos podria des-
embocar en la importacion al seno de este cuerpo de funcionarios de los
conflictos politicos y sobre su instrumentalizacion en beneficio de intereses
partidistas y selectivos. Dicha situacion constituiria un obstaculo a la eficacia
y a la disponibilidad de dicho cuerpo de funcionarios, perjudicial al interés
del Estado y de los ciudadanos» (parrafo 44).

Aun aceptando algo de raigambre historica para con este tipo de limita-
ciones, y aun reconociendo que el legislador podria en un futuro suprimirlas
si ese fuera su deseo (parrafo 45), lo cierto es que la misma es plenamente
vigente, dado que no puede discutirse el margen de apreciacion nacional
existente en la materia (parrafo 49)"'.

Recordando el contenido del apartado 2 del articulo 11 antes citado (pa-
rrafo 50), de nuevo aparece el margen de apreciacion nacional «en materia de
reglamentacion del estatuto y las condiciones de carrera de los agentes del
Estado que participan directamente en el ejercicio del poder publico y en las
funciones que tratan de proteger los intereses generales del Estado» (parrafo
51). De nuevo apoyandose en la jurisdiccion constitucional patria, sefiala que
«(...) el Tribunal Constitucional polaco, en su sentencia, insistio en el hecho
de que la neutralidad politica de las personas que pertenecen a la funcion
publica era un valor que prima sobre su libertad de asociacion (...). La im-
portancia de ciertos cuerpos de funcionarios para el buen funcionamiento de
una sociedad democratica hacia necesario asegurar su neutralidad politica
mediante medidas como la prohibicién de afiliacion a partidos politicos. Di-
cha medida, destinada a garantizar la separacion requerida entre el cuerpo de
funcionarios encargados de la aplicacion de la Ley y los partidos o agrupa-
ciones politicas, trataba de prevenir el eventual conflicto de intereses suscep-
tible de producirse en caso de pertenencia de dichos agentes a un partido
politico paralelamente al ejercicio de sus funciones. La eventual implicacion
de los agentes en los conflictos sectarios, en consecuencia de su afiliacion a
partidos politicos, podia perjudicar la estabilidad, la objetividad y la conti-
nuidad del servicio publico, en detrimento del interés del Estado y de los
ciudadanosy (parrafo 53). Teniendo en cuenta, ademas, que el alcance de la
restriccion es limitado, por cuanto la legislacion polaca prevé «que éstos
conservan el derecho a expresar sus opiniones y preferencias politicas bajo
otras formas diferentes a la afiliacion a un partido politico (...), no parece que
esta medida tenga por vocacion prohibir la eventual implicacion de los agen-
tes concernidos en la actividad politica; solo se aplica a las actividades sus-
ceptibles de implicar una real posibilidad para ellos de influir sobre el poder

"I Sobre tal categoria verse GARCIA Roca, J., El Margen de Apreciacion Nacional en
la Interpretacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos: Soberania e Integracion,
Civitas-Instituto de Derecho Parlamentario, Madrid, 2010.
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y la politica del Estado» (parrafo 57). Y asi es como decide que el limite ba-
sado en la neutralidad politica no atenta contra el articulo 11 CEDH".

También se enjuici6 el caso Szima contra Hungria, decidido por STEDH
de 9 de octubre de 2012 (sobre una presunta vulneracion del derecho a la li-
bertad de expresion). Al publicar una serie de opiniones polémicas en la web
del sindicato, a la demandante —veterana policia y lider de una importante
central sindical— se la sanciona por insubordinacion. El pleito llega hasta
Estrasburgo, donde alegara que se ha vulnerado su derecho a la libertad de
expresion en relacion con su derecho al libre ejercicio de la actividad sindi-
cal. Pero el Tribunal no est4 de acuerdo con dicha aseveracion. Recuerda este
su doctrina sobre la libertad de expresion en general y también sobre la que
especificamente rige para las Fuerzas Armadas y cuerpos policiales. Asi, el
TEDH llega a la conclusion de que se cumplen todas las exigencias del test
de constitucionalidad europeo. Primero, porque la medida esta prevista por el
Codigo Penal. Segundo, porque establecer limites especificos al ejercicio de
los derechos para garantizar la disciplina inherente a esos cuerpos es un fin
que se antoja necesario en una sociedad democratica (parrafo 25).

El Tribunal consider6 que se cumplia, ademads, el requisito de la «necesidad
social imperiosa». Y lo argumenta asi: «El Tribunal observa que, en algunos
documentos publicados en la pagina web (...) la demandante planted cuestiones
laborales, tales como remuneraciones pendientes de pago, que afectaban a los
militares, incluyendo a los miembros del sindicato (...). Sin embargo, también
critic6 la forma en la que los lideres de la policia manejaban las fuerzas del or-

2 El Juez Thor Bjorgvinsson emitié opinién concordante, donde dijo haber votado
«(...) con grandes dudas la no violaciéon del Convenio en el presente asunto. Como sefiala
el apartado 45 de la sentencia, el Tribunal Constitucional polaco juzgé que las restricciones
en litigio podian justificarse por consideraciones debidas del pasado comunista del pais.
Estimando que éstas continuan siendo pertinentes en Polonia, nuestro Tribunal admite que
las restricciones en litigio son importantes para preservar la confianza legitima de los ciu-
dadanos en el Estado y sus instituciones. Me parece un poco raro que el Tribunal Constitu-
cional polaco haya estimado que Polonia se encontraba todavia, en cierta manera, en un
periodo transitorio mas de doce afios después del hundimiento del sistema comunista. Por
tanto, no soy capaz de rechazar esta opinion. Después de todo, el Tribunal Constitucional
esta mejor situado que un Juez internacional para valorar la necesidad de las restricciones
en causa a la luz de la situacion actual. Sin embargo, pienso que las limitaciones impuestas
al derecho del demandante a adherirse a un partido politico solo pueden justificarse tenien-
do en cuenta este contexto historico y transitorio. Fuera de este periodo excepcional de
transicion, ningin argumento puede, en mi opinion, legitimar la imposicién de una prohi-
bicion definitiva a adherirse a un partido politico a personas que se encuentran en la misma
situacion que el demandante. Es por ello que suscribo la opinion formulada por el Juez
Fischbach en su opinion disidente adjunta a la Sentencia Rekvényi contra Hungria (TEDH
1999, 23), seglin la cual «(...) las malas experiencias del régimen comunista deberian inci-
tar a los responsables politicos a cambiar de pedagogia con el fin de consolidar el proceso
democratico y de preparar el futuro para un espiritu de apertura y toleranciam».
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den, y los acuso de faltar al respeto a los ciudadanos y de servir a los intereses
politicos en general (...). Para el Tribunal, estos ltimos pronunciamientos, so-
brepasan el mandato de un dirigente sindical, porque en absoluto esta relaciona-
do con la proteccion de los intereses laborales de los sindicalistas. Por tanto,
dichas declaraciones, se han realizado fuera del &mbito legitimo de las activida-
des sindicales, y deben ser consideradas desde la perspectiva de la libertad de
expresion en general mas que desde el punto de vista particular de las expresio-
nes sindicales. Recordando el articulo 11.2 CEDH, dird que «las restricciones
impuestas a los tres grupos mencionados deben interpretarse estrictamente y por
tanto deben limitarse al «ejercicio» de los derechos en cuestion, es decir, estas
restricciones no deben comprometer la esencia misma del derecho a sindicarse
(...). Por ello, «el Tribunal aplicara el mismo criterio en el contexto del articulo
10 y hace hincapié en que el derecho a la libertad de expresion pertenece a to-
dos, incluidos los miembros de las Fuerzas Armadasy (parrafo 31).

De ese modo, «[e]l Tribunal comparte la opinion de los tribunales nacio-
nales respecto a la naturaleza de las opiniones expresadas acerca de la prac-
tica de la gestion policial. Se admite que esas acusaciones —en particular las
que acusan la gestion de los altos cargos de policia, de orientacion politica e
intenciones ocultas, rebeliones, falta de profesionalidad y nepotismo— eran
de hecho, aunque representasen juicios de valor, capaces de causar insubor-
dinacion, ya que podrian desacreditar la legitimidad del funcionamiento de la
policia, mas todavia desde que la demandante no aport6 ninguna base factica
para aclarar esas declaraciones (...). La demandante, como un jefe de policia,
tiene una influencia considerable sobre los sindicalistas y otros militares,
entre otras cosas, mediante el control de la pagina web del sindicato. Como
un oficial de alto rango y lider sindical, la demandante deberia haber ejercido
su derecho a la libertad de expresion de conformidad con las obligaciones y
responsabilidades que este derecho lleva consigo en las circunstancias espe-
cificas de su situacion y en vista de la especial necesidad de disciplina en las
fuerzas del orden (...) —y esto incluso enfrentando el interés general adjunto
de permitir la critica como la transparencia, profesionalismo y respeto a la
Ley dentro de las fuerzas del orden. El Tribunal observa que, al entrar en la
policia, la demandante deberia haber sido consciente de las limitaciones que
se aplican a los funcionarios en el ejercicio de sus derechos. Teniendo en
cuenta el margen de apreciacion aplicable a estos casos (...) el mantenimien-
to de la disciplina sancionando opiniones acusatorias que debiliten su con-
fianza y la credibilidad de la direccion de policia, representa una «necesidad
social imperiosa», y los motivos citados por las autoridades nacionales para
justificarlo, son pertinentes y suficientes (...) especialmente en vista de la
sancion relativamente leve impuesta a la demandante (...)» (parrafo 32)7.

7 El Juez Tulkens, a la sazon Presidente del Tribunal, evacu6 una opinion disidente
que induce a la reflexion. Los motivos gravitaban en torno a lo que consideraba una vul-
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5.3. El deber de neutralidad politica como una exigencia derivada
de las funciones atribuidas a las Fuerzas Armadas

Hasta ahora se ha visto como los derechos politicos de los militares han
sido tradicionalmente limitados, sobre todo, para garantizar la jerarquia y
disciplina inherente a las Fuerzas Armadas. Y también se ha visto que ello ha
tenido su rubrica legislativa y su convalidacion jurisprudencial, tanto en ins-
tancias nacionales como internacionales. Creemos que existen algunas razo-
nes desde la Optica interna para que el principio de neutralidad politica se
incluya dentro de dicho acervo™.

Lo primero que debe hacerse notar es que dicha asepsia no sélo opera
como consecuencia directa de la «estricta subordinacion [de las Fuerzas Ar-
madas] a la sociedad a la que sirven» —que lo hace, sin duda— sino como algo,
si cabe, mas importante; bien mirada nuestra reciente Historia puede que el
mantenimiento de dicha neutralidad fuera el principal factor que garantizo la
transicion militar en Espafia, motivo que supuso un «éxito de proporciones
historicas en un pais con una larga y abundosa tradicion de golpes, pronun-
ciamientos y militaradas varias»™.

La importancia del postulado queda acreditada, también, al observar que
es una variable de la mayor importancia, dado que sirve para indagar acerca
de la democraticidad del sistema’®; operacion que se realiza teniendo en

neracion del articulo 10 CEDH. Y dira: «Tanto el derecho a la libertad de expresion ga-
rantizado en el articulo 10.1 del Convenio, como las limitaciones y restricciones previstas
en el articulo 10.2, deben aplicarse de la misma manera y con el mismo rigor. A este res-
pecto, teniendo en cuenta las cuestiones planteadas en este caso, soy incapaz de encontrar
qué medidas adoptadas contra la demandante eran proporcionales al fin perseguido»
(apartado 3). Ademas, critica el criterio mayoritario por eludir la vertiente sindical del
caso para centrarse exclusivamente en la libertad de expresion (apartado 4), asi como por
reconocer que a la demandante se la prohibi6 en sede nacional aportar pruebas, para luego
decir que «en sus ataques sobre las actividades de la direccion de la Policia, la demandan-
te no pudo relacionar sus ofensivos juicios de valor a los hechos» (apartado 5). Finalmen-
te, reflexiona sobre la propia medida punitiva, defendiendo que mientras «que la sancidén
puede ser considerada como leve, no se puede decirse lo mismo con la degradacion, que
en mi opinioén es una sancion severa, y en el contexto del presente caso, desproporciona-
da» (apartado 6).

* En ese sentido, vid. CAsapo BURBANO, P., «La Despolitizacion de los Militares
Profesionales en la Espafia Democratica», op. cit., p. 5; M0zO SEOANE, A., «Reflexiones
sobre los derechos y deberes del militar profesional», op. cit. y CORRALES ELIZONDO, A.,
«Consideracion sobre un posible estatuto general de derechos y obligaciones del militar
profesional en el marco de la ley 17/1999, de 18 de mayo», op. cit., p. 20 y ss.

5 Asi lo dice REQUENA Y Diaz DE REVENGA, M., «Transicion militar y valoracion
publicay», Claves de Razon Practica, nim. 229, 2013, p. 22.

76 Qperacion que de alguna manera ya habia llevado a cabo FINER, estudiando com-
paradamente el nivel de cultura politica. Lo que vino a demostrar el politélogo britanico
era que alli donde este era escaso la intervencion politica de los Ejércitos era mucho mas
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cuenta, a su vez, si las Fuerzas Armadas del pais de turno tienen poco o mu-
cho peso en el ambito politico”. Y algunas investigaciones muestran que,
para alcanzar el objetivo —para conocer si estamos ante una democracia ho-
mologable como tal— aquéllas deben abandonar cualquier vestigio o reducto
de poder politico (siendo el militarismo algo sospechoso)’. De lo que se de-
duce que el éxito en el aseguramiento de la neutralidad politica ha tenido
como feliz consecuencia para Espafia la mas que buena salud democratica de
sus FAS™,

Pero es que, ademas, existen algunas disposiciones desde la propia Cons-
titucion que sirven de apoyo a la tesis referida. Si las Fuerzas Armadas que
se recogen en el articulo 8 CE se integran en la Administracion General del

probable que en aquellos lugares donde este era elevado. Vid. FINER, S.E., The Man On
Horseback. The Role of the Military in Politics, Penguin Books, Harmondsworth, Midd-
lesex, 1976, p. 77 y ss.

77 Variable que, siguiendo a Martinez, estaria integrada, entre otros factores, por el
apartidismo, y por la limitacion de determinados derechos y libertades publicas. Vid.
MARTINEZ, R., «Nuevos tiempos para las Fuerzas Armadas en democracia y nuevos per-
files de sus componentes», Working Paper, nim. 321, Institut de Ciéncies Politiques y
Socials-Universitat Autbnoma de Barcelona, Barcelona, 2013, p. 7 (<http://www.icps.
cat/archivos/Workingpapers/wp321.pdf>. Acceso: 7 de mayo de 2014). Egipto es un
preocupante ejemplo de lo que se quiere decir. El Ejército golpista que depuso al Presi-
dente Morsi dirigio el proceso que desembocd en una nueva Constitucion para el pais
(votada en referéndum con una participacion del 38.6% y un 98.1% de «sies»). Algunos
articulos de la misma abren la puerta a ese Ejército tutelar que ha sido ampliamente su-
perado en latitudes democraticas; y, por ello, a la posibilidad de convertirse de facto en
el auténtico y supremo arbitro politico del sistema. Primero, dado que el articulo 201
obliga a que el Ministro de Defensa —Comandante en Jefe de estas, s6lo por debajo del
Presidente de la Republica— sea un Oficial; y el articulo 234 establece que durante ocho
aflos —dos mandatos presidenciales— la persona que lo ocupe debera obtener el placet del
Consejo Superior de las Fuerzas Armadas. Segundo, debido a que el articulo 203 crea 'y
regula un Consejo Nacional de la Defensa que tiene atribuida responsabilidad exclusiva
sobre el presupuesto de Defensa (controlando asi el 35% del PIB patrio). Y tercero, por-
que el articulo 204 extiende la jurisdiccion penal militar a los civiles en diversos y difu-
sos supuestos. Un ejemplar de la Constitucion aludida, en traduccion no oficial, puede
verse aqui: <http://www.sis.gov.eg/Newvr/Dustor-en001.pdf> (consultado el 18 de junio
de 2014). El diagnostico parece claro: estamos ante un «Estado administrado por los
militares», seglin el criterio de GOMEZ GARCiA, L., «Egipto, represion y Constituciony,
El Pais, 28 de diciembre de 2013 (el texto se ha leido el 19 de junio aqui:<http.//elpais.
com/elpais/2013/12/19/opinion/1387448357 772808.html>).

78 Véase LOPEZ RAMON, F., La Caracterizacion Juridica de las Fuerzas Armadas,
Centro de Estudios Constitucionales, op. cit, p. 7 y ss. Entendiendo por militarismo aqué-
lla «tendencia ideoldgica que pretende implantar usos, estilos, leyes o costumbres milita-
res en la vida politica de una nacioény. Esa es la definicion que da PUELL DE LA VILLA, F.,
Historia del Ejército en Espaiia, Alianza Editorial, Madrid, 2005, p. 291.

7 MARTINEZ, R., «Nuevos tiempos para las Fuerzas Armadas en democracia y nuevos
perfiles de sus componentes»op. cit, p. 6y ss.
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Estado (aun con las peculiaridades que le son propias)®, se les debe exigir
que cumplan con los cometidos constitucionales atribuidos respetando las
exigencias derivadas de tal afirmacion®!. Ello supone conectar, al menos, los
articulos 8, 97 y 103 CE, concluyendo que la eficacia y la neutralidad —el
tercer precepto habla de «imparcialidad»®— seran criterios del todo punto
exigibles a la hora de realizar las funciones asignadas. Funciones que queda-

80 Se esta haciendo referencia al que quiza sea el debate mas longevo y que atraviesa
toda la materia: el de la naturaleza juridica de las Fuerzas Armadas. Es bien sabido que las
posturas son basicamente dos, con una tercera que podria decirse ecléctica. La primera es
la que defiende que aquéllas son una Institucion, lo que implica que lo militar, en general,
es y debe ser diferente a lo civil; por ello, los valores intrinsecos al oficio deben primar por
encima de cualquier otra consideracion (jerarquia y disciplina, basicamente), limitandose
el Derecho «general» a recordarlo, y dejando para el Derecho «especifico» (militar) la
regulacion de tales extremos. No obstante, también debe hacerse notar la riqueza de mati-
ces que varios autores realizan desde dicha vision Vid. TRILLO-FIGUEROA, F., «Las Fuer-
zas Armadas en la Constitucion Espafiola. (Esbozo de una construccion institucional)»,
Revista de Estudios Politicos, nim. 12, 1979, pp. 105-140; LoPEZ GARRIDO, D., «La Po-
sicion Constitucional de las Fuerzas Armadasy, Revista de Administracion Publica, 1983,
num. 100-102, pp. 949-971; FERNANDEZ-FLORES, J.L., «Los fundamentos del orden juri-
dico militar en el estado social y democratico de derecho», op. cit., pp. 263-274; y FER-
NANDEZ SEGADO, F., «La Posicion Constitucional de las Fuerzas Armadasy, Revista Espa-
fiola de Derecho Militar, num. 67, 1996, pp. 13-71. Recientemente, puede verse LOPEZ
MEDEL, J., «El Ejército como institucion. Analisis del articulo 8 CE», Revista Espariola
de Derecho Militar, num. 99, 2012, pp. 373-391. Del otro lado, varios autores defienden
que las Fuerzas Armadas son una Administracion Publica, por lo que quedan integradas
como cualquier otra en el marco del ordenamiento juridico general (aunque muchos de
estos autores son conscientes de la importancia de los valores aludidos para un correcto
funcionamiento de aquéllas). Representantes de esta linea serian GUAITA, A., «La Admi-
nistracion Military, Revista de Administracion Publica, num. 7, 1952, pp. 105-126; LOPEZ
RAMON, F., La Caracterizacion Juridica de las Fuerzas Armadas, op. cit., pp. 316 y ss;
BLANCO VALDES, R., La Ordenacion Constitucional de la Defensa, op. cit., p. 64 y ss;
Moz0 SEOANE, A., «Las Fuerzas Armadas y su Ordenamiento Juridico (Una relectura del
debate sobre el articulo 8 de la Constitucion)», Revista Espaiiola de Derecho Militar,
num. 65, 1995, pp. 609-629; también BLANQUER CRIADO, D., Ciudadano y Soldado. La
Constitucion y el Servicio Militar, op. cit., p. 233 y ss; CoTINO HUESO, L., El Modelo
Constitucional de Fuerzas Armadas, op. cit., passim; y PASCUA MATEO, F., Fuerzas Ar-
madas y Derechos Politicos, op. cit., p. 35 y ss. Posturas mas o menos eclécticas podrian
ser la de HERRERO DE MINON, M., «Tareas Constitucionales de las Fuerzas Armadas: entre
el Interés Nacional y la Supranacionalidad», Discurso pronunciado en la Real Academia
de Ciencias Morales y Politicas, 12 de diciembre de 2000 (consultado aqui: <http.//www.
racmyp.es/publicaciones/discursos.cfm>, el 10 de mayo de 2014); y la de LOPEZ DE GEA,
J., «El Estatuto Juridico de las Fuerzas Armadas», Revista de Derecho-UNED, nim. 12,
2013, pp. 397 y ss.

81 Por todos, véase LOPEZ RAMON, F; La Caracterizacion Juridica de las Fuerzas
Armadas, Centro de Estudios Constitucionales, op. cit., pdssim.

82 Vid. PENARRUBIA 1zA, J.M.%, Presupuestos Constitucionales de la Funcion Militar,
op. cit.,p. 152.
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ran incardinadas en la Defensa Nacional, categoria que a su vez «trasciende
y desborda, tanto desde el punto de vista orgdnico como material a las
FAS»®.

Tales principios influyen en el cumplimiento de las misiones constitucio-
nales, independientemente de que el margen de decision de las Fuerzas Ar-
madas en torno a las mismas sea inexistente (que parece que lo es®). El Go-
bierno de la Nacioén, como 6rgano constitucional de la mayor relevancia,
tiene atribuida la direccion de la politica interior y exterior, asi como la Ad-
ministracion civil y militar (ex articulo 97 CE)®. Una mayor implicacion
militar en la vida politica puede generar una mayor tentacion de cuestionar
las ordenes gubernamentales que —reparese en esto— provienen del exacto
cumplimiento de lo que unas (pero también) las otras exigen®. Es decir, que

8 Tomamos las palabras de Mozo SEOANE, A., «Las Fuerzas Armadas y su Orde-
namiento Juridico (Una relectura del debate sobre el articulo 8 de la Constitucion)», op.
cit., p. 626. Esto significa, con otras palabras, que nuestros Ejércitos ni son ni pueden
ser actores politicos autonomos que decidan el qué, el como y/o el cuando de su puesta
en marcha. Pero todavia existen voces que se oponen a ello. Se alude al General de
Division (r.), D. Juan Antonio Chicharro, quien se despachoé publicamente con asevera-
ciones tales como que «la patria es anterior y mas importante que la democracia», o que
«el patriotismo es un sentimiento y la Constitucion no es mas que una ley». Eso bastaba,
a su juicio y conforme a una interpretacion nada juridica del articulo 8 CE, para actuar
militarmente contra lo que llamo «la ofensiva separatista-secesionista». Los pormeno-
res del incidente quedaron recogidos en los principales periddicos. Véase <http://poli-
tica.elpais.com/politica/2013/02/27/actualidad/1361994938 586044.html> (consulta-
do el 19 de junio de 2014).

8 La mejor doctrina militar y civil viene insistiendo sin ambages en tal extremo. Un
representante de la primera ha dicho en ese sentido que «una intervencion militar indepen-
diente (...) esta muy lejos de ser admitida en nuestra doctrina constitucional, hoy, si
queremos ser respetuosos con el principio de supremacia civil (...)». Vid. LOPEZ DE GEA,
J., «El Estatuto Juridico de las Fuerzas Armadas», op. cit., p. 394.

8 Por todos, vid. BLANCO VALDES, R., La Ordenacion Constitucional de la Defensa,
op. cit., passim.

8 Da cuenta de ello sin paliativos la LODN. Su articulo 5 recuerda que «corresponde
al Gobierno determinar la politica de defensa y asegurar su ejecucion, asi como dirigir la
Administracion militar (...)». El articulo 6 establece que al Presidente del Gobierno le
corresponde «(...) la direccion de la politica de defensa y la determinacion de sus objeti-
vos, la gestion de las situaciones de crisis que afecten a la defensa y la direccion estraté-
gica de las operaciones militares en caso de uso de la fuerza (...)». Ademas, «(...) ejerce
su autoridad para ordenar, coordinar y dirigir la actuacién de las Fuerzas Armadas asi
como disponer su empleoy». También «le corresponde de forma especifica (...) formular la
Directiva de Defensa Nacional, en la que se estableceran las lineas generales de la politica
de defensa y las directrices para su desarrollo (...) definir y aprobar los grandes objetivos
y planteamientos estratégicos (...)», determinar la aplicacion de los objetivos y las lineas
basicas de actuacion de las Fuerzas Armadas, tanto en el ambito nacional como en el de la
participacion en las organizaciones internacionales de las que Espafia forma parte, (...) y
ordenar las misiones de las Fuerzas Armadas. Finalmente, el articulo 7 se ocupa de atri-
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los Ejércitos podrian acabar siendo vistos como un actor politico mas —con
todo lo que eso supone®— cuando quizé lo mas adecuado sea verle como lo
que creemos que son: el brazo armado de un Estado que, en caso de necesi-
dad real y de cumplirse los requisitos juridicos estipulados al efecto, se accio-
na a través de quien tiene competencia para ello (fundamentalmente el Eje-
cutivo®®).

Valga de ejemplo un caso extremo y esperemos que nunca materializado
en el futuro: la declaracion del estado de sitio®. El juego del articulo 116.4
CE hace descansar en el Gobierno la «propuesta exclusiva» de dicha decla-

buir al Ministro de Defensa, entre otras materias, «(...) el desarrollo y la ejecucion de la
politica de defensa (...), (...) dirigir la actuacion de las Fuerzas Armadas bajo autoridad
del Presidente del Gobierno (...), y determinar y ejecutar la politica militar (...)».

87 Acudiendo de nuevo al estudio de FINER, la intervencion politica del Ejército puede
revestir cuatro modalidades distintas: la influencia; la presion-chantaje; el desplazamiento
(de las autoridades civiles legitimas); y la suplantacion (de las autoridades civiles legiti-
mas). A su juicio la primera de ellas seria la tunica aceptable en un sistema constitucional-
democratico; o en expresion del autor, la que se realiza siguiendo los «canales constitu-
cionales normales» (aunque advirtiendo que, en ocasiones, las diferencias entre la
primera y la segunda categoria son muy difusas). Vid. FINER, S.E., The Man On Horse-
back. The Role of the Military in Politics, op. cit., p. 127 y ss.

8 El Parlamento tiene una importancia creciente en estas cuestiones, tal y como
muestra el articulo 4 LODN, donde se le atribuyen diversas funciones tales como «a)
Otorgar las autorizaciones previas para prestar el consentimiento del Estado a obligarse
por medio de los tratados y convenios internacionales, asi como las restantes autorizacio-
nes previstas en el articulo 94.1.b) de la Constitucion; b) Aprobar las leyes relativas a la
defensa y los créditos presupuestarios correspondientes; c) Debatir las lineas generales de
la politica de defensa. A estos efectos, el Gobierno presentara las iniciativas correspon-
dientes, singularmente los planes de reclutamiento y modernizacion; d) Controlar la ac-
cion del Gobierno en materia de defensa; €) Acordar la autorizacion a que se refiere el
articulo 63.3 de la Constitucién». Ademas, «al Congreso de los Diputados le corresponde
autorizar, con caracter previo, la participacion de las Fuerzas Armadas en misiones fuera
del territorio nacional, de acuerdo con lo establecido en esta Ley».

8 En este terreno se ha desarrollado una corriente doctrinal, quiza mayoritaria, que
defiende que para activar a las Fuerzas Armadas a la hora de llevar a cabo cualquiera de
las misiones del articulo 8 CE se deberia declarar previa e inexcusablemente dicho estado.
El sector que parece minoritario es el que sostiene lo contrario; bajo este prisma, el Go-
bierno quedaria limitado s6lo materialmente por la enumeracion que realiza el precepto,
quedando sdlo sujeto, en puridad, a un control netamente politico. Vid. LOPEZ RAMON, F.,
La Caracterizacion Juridica de las Fuerzas Armadas, Centro de Estudios Constituciona-
les, op. cit., pp. 324 y 325. Otros autores consideran preferible, para clarificar el asunto,
que no se enumeren dichas misiones en la Constitucion. Vid. LAFUENTE BALLE, J.M?.,
«Sobre el caracter taxativo o declarativo de la relacion de las misiones atribuidas a las
Fuerzas Armadas en el articulo 8 de la Constituciony, Revista de Derecho Politico, nim.
36,1992, p. 71. Sobre las situaciones de excepcionalidad en general, puede verse FERNAN-
DEZ SEGADO, F., El Estado de Excepcion en el Derecho Constitucional Espariol, EDER-
SA, Madrid, 1978; Cruz VILLALON, P., Estados Excepcionales y Suspension de Garan-
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racion, debiendo confirmarla el Congreso de los Diputados mediante mayo-
ria absoluta. Incluso en este supuesto —el que quiza sea el mas gravoso, por-
que estaria en juego la propia supervivencia del pais— no existiria margen
alguno de decision para el estamento militar®. Para que eso siga siendo asi,
para preservar que sean los 6rganos juridico-politicos los que lleven a cabo
sus tareas —que, insistimos, son obligaciones constitucionales y, por ello,
sometidas a un riguroso deber de cumplirlas—, se antoja necesario que los
militares se preparen para defender el mismo cuando asi se les ordene, evi-
tando crear un caldo de cultivo que acabaria por provocar efectos contrarios
a los deseados’'.

Si a ello se le afiade que el propio Tribunal Constitucional establecio,
expresamente, que esos dos 6rganos constitucionales —Gobierno y Parlamen-
to— son los superiores jerdarquicos de todo soldado (STC 371/1993, de 13 de
diciembre, FFJJ 5 y 8); que la neutralidad politica es un valor necesario a la
hora de afrontar las misiones del articulo 8.1 CE (STC 101/1991, de 13 de
mayo, FJ 4); y que, en general, la salvaguarda de otros bienes y valores cons-
titucionales es fundamento bastante para limitar de forma proporcionada los
derechos fundamentales de los militares (linea que nace con el ATC 375/1983,
de 30 de julio), no parece que la conclusion pueda ser otra que la sefialada.

En el otro lado, no cabe desconocer las dudas doctrinales que arrancan del
principio de favor libertatis. Por ello, las limitaciones de los derechos politi-
cos solo deberian ser las necesarias e indispensables en aras de garantizar
tales extremos®?. En ese sentido, algunos autores interpretan que quien debe
observar neutralidad es la institucién militar como tal, no sus miembros indi-
vidualmente considerados®. La evolucion del principio no ha sido escasa y,

tias, Tecnos, Madrid, 1994. También ALVAREZ GARCIA, V., El Concepto de Necesidad en
Derecho Publico, Civitas, Madrid, 1996.

% Vid. LoPEZ RAMON, F., La Caracterizacion Juridica de las Fuerzas Armadas, op.
cit.,, p. 326 y ss., y BLANCO VALDES, R., La Ordenacion Constitucional de la Defensa, op.
cit.,p. 70 y ss.

! Y es que, en definitiva, el sistema constitucional espera de todo militar que defien-
da la principal norma de convivencia que nos hemos dado, como es la Constitucion (asi se
establece, verbigracia, en el articulo 5 de LODDMFAS: «El militar guardara y hara guar-
dar la Constituciéon como norma fundamental del Estado y cumpliré las obligaciones mi-
litares derivadas de las misiones establecidas en la Constitucion y en la Ley Organica
5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional, con sujecion a las reglas de compor-
tamiento que se definen en esta ley»..

%2 Vid. BLANQUER CRIADO, D., Ciudadano y Soldado. La Constitucion y el Servicio
Militar, op. cit., p. 514 y ss; seguido por PASCUA MATEO, F., Fuerzas Armadas y Derechos
Politicos, op. cit., p. 144 y ss.

% Por todos, véase PENARRUBIA 1zA, J.M?., Presupuestos Constitucionales de la Fun-
cion Militar, op. cit., p. 152; y CotiNo HUESO, L., El Modelo Constitucional de Fuerzas
Armadas, op. cit., p. 385y ss. Esta linea de pensamiento se observa ya en la obra del
profesor Blanquer, quien propuso un simil que ha hecho cierta fortuna en la doctrina. Dira
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por ello, quiza el futuro vea con menos miedo una apertura del estatuto juri-
dico-politico del militar que en épocas pasadas era impensable (dados los
condicionantes por todos conocidos)®. Y se vuelve a recordar lo pernicioso
de unas restricciones tan severas porque reproducirian con ello, a la postre,
una suerte de acantonamiento que expulsaria al militar de la vida politica,
creandole la sensacion de quedar completamente al margen del sistema®.

Por tanto, la cuestion residiria en intentar acotar qué exigencias concretas
se derivan de dicha neutralidad; las que caigan dentro de esta permitirian des-
de la dptica constitucional limitar los derechos politicos de los miembros de
las FAS; sensu contrario, aquellas que no fueran una exigencia derivada de
garantizar la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones no podrian servir
como justificacion para restringir tales derechos. Asi, se ha avanzado una serie
de circunstancias objetivas que permitirian conocer si la eventual actividad
politica del militar compromete o no la aludida neutralidad. Estas serian: el
lugar de ejercicio del derecho en cuestion, el momento de su ejercicio, si se
despliega de forma individual y/o colectiva, la finalidad y el contenido de di-
cho ejercicio, si se manifiesta o no la condicion militar, y el rango/cargo/em-
pleo ocupado. Aplicadas al caso concreto, servirian para saber si la restriccion
al derecho en cuestion cumple con los canones juridicos al uso»®.

Otro criterio que podria sumarse a dicha relacion es el que proviene de la
diferencia que, desde hace ya lustros, se viene haciendo notar por ciertos
sectores doctrinales®. Se interpreta que el apoliticismo es una cosay el apar-
tidismo otra, lo que dejaria la puerta abierta a permitir cierta participacion
politica del militar. La consecuencia de dicha afirmacion, que se comparte
aqui en sus lineas generales, eleva de dificultad la empresa, porque obligaria

que «(...) laneutralidad es a la politica lo que la aconfesionalidad es a la religion. Para que
la Administracion sea laica no es imprescindible que los funcionarios lo sean (...)». Vid.
BLANQUER CRIADO, Dj; Ciudadano y Soldado. La Constitucion y el Servicio Militar, op.
cit., p. 515.

% Vid. PENARRUBIA 1zA, J M., Presupuestos Constitucionales de la Funcion Militar,
op. cit.,p. 152.

% Vid. BLANQUER CRIADO, D; Ciudadano y Soldado. La Constitucion y el Servicio
Militar, op. cit., p. 515y ss.

% Vid. Cotino HUESO, L; EI Modelo Constitucional de Fuerzas Armadas, op. cit, p. 387.

7 Uno de los autores mas destacados de esta corriente ya dijo en 1984 que «(...)
apartidismo no significa apoliticismo. Las Fuerzas Armadas como cualquier otra institu-
cion del Estado, deben realizar ante el Gobierno la politica que mas le convenga para el
mejor cumplimiento de la mision que la Constitucion le tiene sefialada. El apoliticismo del
militar es una aberracion que le conduce a un vacio intelectual. No podemos olvidar que
antes de ser militar, se es ciudadano y como tal, animal politico, que debe sentir y vivir las
inquietudes de sus semejantes. Por otra parte, la tan traida y llevada integracion social del
militar no podra conseguirse si no se siente identificado con los problemas de toda indole
que se producen en su pais». Vid. MORALES VILLANUEVA, M.A., «Derechos y libertades
del militar profesionaly, op. cit., p. 91.
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al legislador —si asi lo estima— a llevar a cabo una labor de seleccion y des-
piece para dirimir qué actos individuales serian politicos y qué actos indivi-
duales tendrian que ver con la causa partidista®.

6. CONCLUSION

El régimen juridico de los derechos politicos de los militares espafioles
sigue siendo, a la luz de su nuevo marco regulador, sumamente restrictivo.
Esto, que tradicionalmente y con caracter general ha obtenido el placet nor-
mativo, jurisprudencial, y doctrinal debido a la necesidad de salvaguardar los
principios basicos que estructuran las FAS —jerarquia, disciplina, unidad, y
eficacia— también opera respecto a la neutralidad politica.

Limitar tales derechos en aras de garantizar la imparcialidad del militar es
una técnica ampliamente difundida en otras latitudes que no s6lo cabe en el
marco juridico de nuestras obligaciones internacionales, sino que cuando las
altas jurisdicciones han tenido que conocer de litigios relacionados con la
misma, han aceptado directa e indirectamente su legitimidad y adecuacion
juridica. En suma, no parece que se cuestione seriamente lo necesario de la
neutralidad politica del militar en activo, ni desde el punto de vista politico,
ni social, ni juridico.

Justo por todo ello, conviene dedicarle algunos esfuerzos adicionales a la
causa para intentar acotar qué exigencias reales plantea. Desde aqui sélo se
ha pretendido apuntar algunas razones que conducen a pensar que el diagnos-
tico aludido no es desacertado. A partir de ahi, se abren algunas posibilidades
sugerentes que, a través de la interaccion de los diferentes actores en liza,
podria ayudar a pulir el status juridico-politico de los miembros de nuestras
FAS. A buen seguro que el esfuerzo merecera la pena para el ordenamiento
constitucional en conjunto.

TiTLE: The Political Rights of the Armed Forces Members in light of the
Political Neutrality Principle.

RESUMEN: El texto pretende estudiar algunas cuestiones relacionadas con
los derechos politicos de los militares, a la luz del nuevo régimen juridico
regulado en la Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de Derechos y Debe-
res de los Miembros de las Fuerzas Armadas. Luego de hacer un repaso
por la letra de dicha regulacion y por la jurisprudencia constitucional en
la materia, se reflexionara sobre el principio de neutralidad politica

% La no intervencion en dicha causa es lo que explica que el hecho de ser militar
impida competir en cualquier proceso electoral, a tenor del articulo 70.1.e) CE. Asi parece
interpretar la neutralidad politica RODRIGUEZ RaMOS, L., «Fundamentos del orden juridico
militar en el estado social y democratico», op. cit., p. 261.
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como un limite adecuado constitucionalmente a la hora de restringir tales
derechos.

PALABRAS CLAVE: Constitucion, Derechos Fundamentales, Derechos Poli-
ticos, Neutralidad Politica, Fuerzas Armadas.

ABSTRACT: The text aims to study a couple of issues dealing with the po-
litical rights of the Spanish Armed Forces members, given the new legal
frame settled in the 9/2011 Organic Act. After a brief review of it, and
after doing the same thing with the constitutional jurisprudence ruled in
the matter, it would be consider how the political neutrality principle is an
acceptable constitutional limit when constricting those political rights.

KEeyworps: Constitution, Fundamental Rights, Political Rights, Political
Neutrality, Armed Forces.
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PROBLEMAS DE EFECTIVIDAD DEL DERECHO
DE LA UE. EL AREA DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS
COMO BANCO DE PRUEBAS

Jos¢ Ramon Canedo Arrillaga

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. LA SAGA DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS
Y SU IMPACTO EN LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA. 3. LOS PROBLEMAS
PARA HACER EFECTIVO EL DERECHO DE LA UE FRENTE A LAS CLAUSULAS
ABUSIVAS. 4. CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION

El sector del derecho de los consumidores y otros conexos han sufrido en
tiempos recientes fuertes sacudidas cuyo origen estd en el Derecho de la
Unién Europea. Tanto la Sentencia de junio de 2012 dictada por el Tribunal
de Justicia de la Unidén Europea (en adelante, TIUE) en el asunto Banesto',
quizas menos «famosa», como la de marzo de 2013 dictada por el mismo
Tribunal en el asunto Aziz?, han revolucionado partes muy relevantes de
nuestro ordenamiento juridico y, quizas, han servido para demostrar que las
normas emitidas por la Union Europea pueden tener su utilidad para algunos
operadores juridicos internos.

! Sentencia de la Sala Primera del Tribunal de Justicia de 14 de junio de 2012, asunto
C-618/10, Banco Espaifiol de Crédito, S.A., ECLI:EU:C:2012:349. El texto de la misma se
puede consultar en: <http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=12
3843&pagelndex=0&doclang=es&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=510881> (il
tima consulta: 30 de octubre de 2014).

2 Sentencia de la Sala Primera del Tribunal de Justicia de 14 de marzo de 2013,
asunto C-415/11, Aziz, ECLI:EU:C:2013:164. El texto se puede consultar en: <http://
curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=135024&pagelndex=0&do
clang=es&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=512405> (ultima consulta: 30 de
octubre de 2014).
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Sin embargo, y pese al revuelo producido, la aplicacion practica de esa
jurisprudencia que en algunos 6rganos judiciales se esta llevando a cabo es
cuando menos dudosa. Nos referimos en concreto a la cuestion de la posibi-
lidad para el juez interno de, tras declarar una cldusula como abusiva, inte-
grar el contrato modificando el contenido de dicha clausula. Esta realidad nos
sirve como disculpa para verificar que, en algunas situaciones, las normas del
ordenamiento juridico de la Uniéon Europea, aun cuando estén dotadas de
primacia y de efecto directo, pueden revelarse incapaces de asegurar a sus
pretendidos beneficiarios los derechos que intentan crear.

Nos encontrariamos asi ante una debilidad consustancial a la naturaleza
compleja de este ordenamiento en su relacion con los ordenamientos internos,
dificilmente subsanable en su etapa actual de desarrollo. No obstante, se apun-
tara alguna posibilidad, siquiera débil, de mejora de la situacion, basada en la
jurisprudencia del propio Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE).

2. LA SAGA DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS Y SU IMPACTO
EN LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA

En este punto, la sentencia del TJIUE que mejor nos permite empezar a
abordar la cuestion es la ya citada del caso Banesto.

Recordemos brevemente los hechos del caso. Se trataba de un contrato de
préstamo de 30.000 € para la adquisiciéon de un vehiculo suscrito en 2007
entre un consumidor y el Banco Espafiol de Crédito. Entre las condiciones
pactadas son relevantes a los efectos que nos ocupan las siguientes: interés
retributivo del 7,950 %, TAE del 8,890 % e interés de demora del 29%. La
fecha de vencimiento prevista era el 5 de junio de 2014. Antes de alcanzar la
citada fecha, el consumidor incumpli6 su obligacion de hacer frente al pago
de alguna de las cuotas del préstamo, por lo que el Banco Espaiol de Crédito
optd por darlo por vencido anticipadamente y reclamo por via judicial la
cantidad de 29.381,95 euros, mas intereses de demora y gastos®.

Tras una serie de vicisitudes procesales, el Juzgado de Primera Instancia
n.° 2 de Sabadell llegd a la conclusion de que la clausula sobre intereses de
demora era abusiva y fijo el interés de demora en el 19%. Recurrida tal reso-
lucién por la entidad bancaria ante la Audiencia Provincial de Barcelona, ésta
decide formular cuestion prejudicial al TJUE a fin de aclarar, entre otras co-
sas y en lo que aqui nos afecta, qué alcance tiene el art. 6.1 de la Directiva
93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores.

3 Para un comentario de esa sentencia desde una perspectiva diferente, puede verse
CANEDO ARRILLAGA, J. R.; GORDILLO PEREZ, L. 1., «Tutela judicial, autonomia procedi-
mental y efectividad del Derecho de la Unidn», Revista General de Derecho Constitucio-
nal,n.° 15,2012, pag. 15.
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Dicha disposicion dicta que «(1)os Estados miembros estableceran que no
vincularan al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus Derechos
nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado en-
tre éste y un profesional y dispondradn que el contrato siga siendo obligatorio
para las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las clausu-
las abusivas»*. La pregunta remitida por la Audiencia Provincial ponia en
relacion esta disposicion de la Directiva con el art. 83 del Real Decreto Le-
gislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundi-
do de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias. Como es bien sabido, este precepto interno, tras de-
clarar que las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran
por no puestas, impone al juez la obligacion de integracion del contrato y de
moderar los derechos y obligaciones de las partes contenidas en el mismo.

El punto de partida adoptado por el TJUE para abordar esta cuestion es la
consideracion general de esa Directiva de proteccion de consumidores. La
citada norma asume que, en este tipo de contratos, el consumidor se encuen-
tra en una posicion de desventaja frente al profesional, entendiendo por tal
toda persona fisica o juridica que, en las transacciones reguladas por la Di-
rectiva, actiue dentro del marco de su actividad profesional, ya sea publica o
privada (art. 1). Tal situacion de inicio supone para el consumidor la incapa-
cidad para negociar el contenido de algunas clausulas contractuales, situa-
cion de hecho que se pretende paliar gracias al art. 6.1 de la citada Directiva,
al que ya nos hemos referido, que obliga a los Estados miembros a que, en
sus ordenamientos juridicos, se prevea de manera imperativa que las clausu-
las abusivas no vinculen a los consumidores. La consecuencia natural sera,
obviamente, le necesidad de una intervencion judicial activa en favor del
consumidor cuando se dan las circunstancias de hecho oportunas®. El juez

4 Enlasentenciade30deabrilde2014,enelasuntoC-26/13,Kasler, ECLI:EU:C:2014:282,
todavia no publicada, se entiende que un contrato de préstamo hipotecario denominado en
divisas no puede subsistir si se considera abusiva una clausula que faculte al banco para cal-
cular las cuotas mensuales de devolucion vencidas sobre la base de la cotizacion de venta de
la divisa, mientras que el importe del préstamo entregado se fijo en funcion de la cotizacion
de compra que aplica para esa divisa. En estas circunstancias, el TJUE entiende que la Direc-
tiva no se opone a una normativa nacional que permite al juez nacional subsanar la nulidad de
esa clausula sustituyéndola por una disposicion supletoria del Derecho nacional. El texto se
puede consultar aqui: <http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=15
1524&pagelndex=0&doclang=es&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=291709> (alti-
ma consulta: 30 de octubre de 2014).

5 Sentencias Banesto, citada en la nota 1, apartado 40; de 26 de octubre de 2006,
Mostaza Claro, C-168/05, Rec. p. [-10421, ECLI:EU:C:2006:675, apartado 36; de 6 de
octubre de 2009, Asturcom Telecomunicaciones, C-40/08, Rec. p. 1-09579,
ECLI:EU:C:2009:615, apartado 30; de 9 de noviembre de 2010, VB Pénziigyi Lizing,
C-137/08, Rec. p. I-10847, ECLI:EU:C:2010:659, apartado 47, y de 15 de marzo de
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interno tendra que declarar, incluso de oficio, si una clausula incluida en ese
tipo de contratos es abusiva y, en su caso, debera extraer las consecuencias,
haciéndola inaplicable, salvo que el consumidor se oponga a ello®’.

En su sentencia comentada, el TIUE, tras declarar contraria a la Direc-
tiva la normativa procesal espafiola que no permitia al juez que conoce de
una demanda en un procedimiento monitorio examinar de oficio —in limine
litis ni en ninguna fase del procedimiento— el caracter abusivo de una clau-
sula sobre intereses de demora contenida en un contrato celebrado entre un
profesional y un consumidor, declara asi mismo contrario a la norma euro-
pea el mencionado articulo 83 del Real Decreto Legislativo 1/2007 en la
medida en que «atribuye al juez nacional, cuando éste declara la nulidad de
una clausula abusiva contenida en un contrato celebrado entre un profesio-
nal y un consumidor, la facultad de integrar dicho contrato modificando el
contenido de la clausula abusiva». Tal y como recuerda el Tribunal (apar-
tado 68), la Directiva impone a los Estados miembros la obligaciéon de
prever medios adecuados y eficaces «para que cese el uso de clausulas
abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores»
(art. 7). Asi las cosas, «si el juez nacional tuviera la facultad de modificar
el contenido de las clausulas abusivas que figuran en tales contratos, dicha
facultad podria poner en peligro la consecucion del objetivo a largo plazo
previsto en el articulo 7 de la Directiva 93/13» dado que esto «contribuiria
a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho
de que, pura y simplemente, tales clausulas abusivas no se apliquen frente
a los consumidores (...) en la medida en que los profesionales podrian
verse tentados a utilizar clausulas abusivas al saber que, aun cuando lle-
gara a declararse la nulidad de las mismas, el contrato podria ser integra-
do por el juez nacional en lo que fuera necesario, garantizando de este
modo el interés de dichos profesionales» (apartado 69) y no ofreciendo a
los consumidores una proteccion tan eficaz como la resultante de la no
aplicacion de las clausulas abusivas.

Con posterioridad y como ya se ha dicho, el TIUE dicté una nueva sen-
tencia relacionada con nuestro ordenamiento juridico y la proteccion de
consumidores en el asunto Aziz y como resultado de ésta, el legislador espa-
ol decidi6 llevar a cabo una reforma del ordenamiento juridico con vistas a

2012, Pereni¢ova y Pereni¢, C-453/10, ECLI:EU:C:2012:144, apartado 28 (publicada
en la Rec. electronica).

¢ Sentencias Banesto, antes citada, apartado 42; Mostaza Claro, antes citada, apartado
38; de 4 de junio de 2009, Pannon GSM, C-243/08, Rec. p. [-4713, apartado 31; Asturcom
Telecomunicaciones, antes citada, apartado 32, y VB Pénziigyi Lizing, antes citada, apar-
tado 49.

7 Sobre la posibilidad de que el consumidor se oponga a la inaplicacion, véase la
Sentencia Pannon, antes citada, apartado 33.
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«reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios»®. De entre los varios as-
pectos cubiertos por esta Ley, destacamos a los efectos de este articulo la
prevision contenida en el art. 3, en virtud de la cual se modifica el art. 114 de
la Ley Hipotecaria, afiadiéndole un tercer parrafo a fin de limitar los intereses
de demora de préstamos o créditos para la adquisicion de vivienda habitual
garantizados con hipoteca sobre la misma vivienda a un maximo de tres ve-
ces el interés legal del dinero. Por su parte, la Disposicion Transitoria Segun-
da de la Ley 1/2013 dispone, a los efectos que aqui nos ocupan, que la limi-
tacion antedicha de intereses es aplicable a los procedimientos de ejecucion
o venta extrajudicial iniciados y no concluidos antes del 15 de mayo de 2013,
asi como a los procedimientos en los que se haya fijado ya la cantidad por la
que se solicita que se despache ejecucion o la venta extrajudicial.

En relacion con la cuestion que analizamos, los Tribunales espafioles han
adoptado resoluciones sustancialmente divergentes.

Se ha decantado una linea jurisprudencial que, tras la consideracion de
abusiva de una cldusula de intereses moratorios excesivamente altos, opta
por declararla nula y, como consecuencia, exonera al consumidor del pago de
esos intereses. Ejemplo de esta linea seria la sentencia de la seccion 8.% de la
Audiencia Provincial de Valencia de 8 de julio de 2013, n.° 316/2013, en la
que dicha seccidn rectifica el criterio del juzgador de instancia, que habia
recalculado los intereses moratorios, y opta por dejar sin efecto el pronuncia-
miento de dicha resolucion en lo tocante a la condena al pago de intereses
moratorios. Al mismo resultado llegd por su parte la seccion 2.2 de la Audien-
cia Provincial de Lleida, en sentencia de 17 de octubre de 2013, n.° 390/2013.

En el mismo sentido, el Juzgado de Primera Instancia n.° 38, Barcelona,
en Auto de 1 octubre de 2013, n.° 268/2013, optd por seguir la ejecucion de
un préstamo hipotecario si bien sin aplicacion de intereses moratorios. En
este caso el juzgador argumenta la imposibilidad de moderar tales intereses o
incluso de aplicar los intereses legales desde la reclamacion judicial, tanto
por el hecho de que la parte interesada no lo solicitd «como por el sentido de
exclusion de la sentencia del TJUE de 14 de junio de 2012 y los argumentos
aducidosy.

En otra linea, algunas resoluciones judiciales han optado por declarar
nula una cldusula de intereses moratorios por considerarla abusiva pero han
decidido integrar el contrato fijando un tipo de interés no abusivo. La Seccion
9.2 de la Audiencia Provincial de Madrid en Sentencia de 19 de septiembre de
2013, n.° 386/2013, ratifica la dictada por el Juzgado de 1.* Instancia n.° 3 de
Madrid en la que éste establecid como interés moratorio a pagar en 2,5 veces
el interés legal del dinero (inspirandose en las previsiones contenidas en la

8 Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores
hipotecarios, reestructuracion de la deuda y alquiler social, BOE 116/2013, de 15 de mayo
de 2013.
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Ley 7/1995, de 23 de marzo, de crédito al consumo). En el mismo sentido se
pronuncio el Juzgado de Primera Instancia n.° 12 de Valladolid, en su auto de
24 de abril de 2013, procd. n.° 486/2011.

Finalmente, otra linea jurisprudencial se ha decantado, tras fundamentar
el caracter abusivo de determinadas clausulas de intereses moratorios, por
entender que, no obstante, procede considerar que el principal devenga como
interés de demora unicamente el interés legal del dinero, sobre la base del art.
1108 del Codigo Civil. El razonamiento es que, tras declarar nula la clausula
contractual, es aplicable la citada disposicion, dada la falta de pacto sobre ese
punto. En este sentido se han pronunciado, por ejemplo, la seccion 1.* de la
Audiencia Provincial de Pontevedra, en sentencia de 24 de septiembre de
2013, n.° 351/2013; la seccidon 12.* de la Audiencia Provincial de Madrid, en
sentencia de 16 de julio de 2014, n.° 387/2014; la seccion 14.? de la Audien-
cia Provincial de Barcelona, en sentencia de 26 de junio de 2014, n.°
248/2014; la seccion 2.2 de la Audiencia Provincial de Cadiz, en sentencia de
22 de julio de 2014, n.° 176/2014; la seccion 13.* de la Audiencia Provincial
de Barcelona, en sentencia de 1 de septiembre de 1014, n.° 405/2014; la sec-
cion 11.* de la Audiencia Provincial de Madrid, en sentencia de 24 de julio de
2014, n.° 276/2014.

En fechas recientes, se ha afiadido un elemento mas al paisaje que anali-
zamos, relevante para la tesis del articulo. Nos referimos a las conclusiones
presentadas el 16 de octubre de 2014 por el Abogado General Wahl en los
asuntos acumulados C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13, Unicaja
Banco y Caixabank®. Las mismas se encuadran en diversas peticiones de in-
terpretacion de la Directiva 93/13 formuladas por el Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion n.° 2 de Marchena (Sevilla). Pese a que las preguntas
planteadas son cuatro, el Abogado General las reconduce a dos.

Por un lado, estudia si la Directiva 93/13, y en particular su articulo 6,
apartado 1, obliga al juez interno a eliminar una cldusula contractual que es-
tablece el interés de demora considerado abusivo o si, por el contrario, el
juzgador debe moderar el tipo de interés o admitir tal moderacion por parte
de la entidad bancaria.

A este respecto, el Abogado General entiende, junto con el juzgador na-
cional, que la cuestion ya ha sido resuelta por el TJUE con anterioridad, en
concreto en las sentencias Banco Espafiol de Crédito, ya citada, y Asbeek

° Conclusiones del Abogado General Wahl de 16 de octubre de 2014, asuntos acumu-
lados C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13, Unicaja Banco y Caixabank,
ECLI:EU:C:2014:2299, todavia no publicadas. El texto se puede consultar aqui: <http://
curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=158644 &pagelndex=0&docl
ang=es&mode=lIst&dir=&occ=first&part=1&cid=291709> (ultima consulta: 30 de octu-
bre de 2014).
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Brusse y Man Garabito'. Asi, afirma lo ya evidente: por un lado, que el juez
nacional debe declarar nula la clausula que considere abusiva; y, por otro y
en relacion con las clausulas penales, que «el articulo 6, apartado 1, de la
Directiva 93/13 no puede interpretarse en el sentido de que permita al juez
nacional, cuando aprecie el cardcter abusivo de una cldusula penal en un
contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, reducir el importe
de la pena contractual impuesta al consumidor, en lugar de excluir plenamen-
te la aplicacion frente a éste de la referida clausula»!!.

La segunda cuestion prejudicial gira en torno a la compatibilidad de la
Disposicion Transitoria Segunda de 1a Ley 1/2013 con la Directiva 93/13. En
concreto, el Abogado General estudia si, «en procedimientos de ejecucion
hipotecaria, el acreedor que exige el pago de intereses de demora en virtud de
una clausula contractual que establece tales intereses a un tipo superior al
maximo legal (tres veces el interés legal del dinero) puede recalcular el tipo
de los intereses de demora de forma que no exceda de ese limite».

El Abogado General analiza el sentido de la citada Disposicion Adicional
Segunda de la Ley 1/2013 a la luz de las aclaraciones aportadas por el Go-
bierno espafiol en el acto de la vista. Segin Wahl, tal disposicién no obliga al
juez nacional a moderar el tipo de los intereses de demora contenidos en
clausulas consideradas abusivas. Por un lado, la Disposicién Transitoria no
solo se aplica a clausulas contenidas en contratos que se encuentran dentro
del ambito de aplicacion de la Directiva 93/13 (por ejemplo, porque las clau-
sulas han sido negociadas individualmente o porque han sido redactadas de
manera clara y comprensible). Por otro lado, y siempre segln el criterio del
Gobierno espaiiol, el objetivo tanto del nuevo apartado 3 incluido en el art.
144 de la Ley Hipotecaria como de la referida Disposicion Transitoria Se-
gunda de la Ley 1/2013 es «limitar la cantidad méxima garantizada con el
bien hipotecado para limitar el alcance de las obligaciones contractuales
exigibles a través de la garantia hipotecaria respecto de terceros», cuando nos
encontremos ante préstamos garantizados con hipotecas constituidas sobre la
vivienda habitual del deudor.

Ante esa interpretacion, el Abogado General se plantea la posibilidad,
sugerida (pero no fundamentada) por el Juzgado de Marchena, de si ese limi-
te maximo en los intereses moratorios al que se refieren las disposiciones
citadas puede jugar a la hora de decidir si unos intereses concretos son o0 no

10 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 30 de mayo de 2013, asunto
C-488/11, Asbeek Brusse y de Man Garabito, ECLI:EU:C:2013:341, todavia no publica-
da. El texto se puede consultar aqui: <http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf
NMext=&docid=137830&pagelndex=0&doclang=es&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1
&cid=291709> (ultima consulta: 30 de octubre de 2014).

" Apartado 27 de las Conclusiones, en el que se cita el apartado 59 de la sentencia
Asbeek Brusse y Man Garabito, ya citada en la nota anterior.
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abusivos. Ante tal posibilidad, Wahl entiende que «no es posible extraer la
consecuencia de que cualquier tipo contractual superior a ese limite sea auto-
maticamente abusivo con arreglo a la Directiva o que cualquier tipo inferior
a dicho limite automaticamente no lo sea. No existe un criterio infalible que
permita apreciar automaticamente si una clausula de intereses moratorios es
abusivay, a lo que afiade que «(r)esulta evidente que la mera comparacion de
una clausula de intereses moratorios con un multiplo del interés legal del di-
nero es absolutamente insuficiente para adoptar una posicion fundada acerca
de su caracter abusivo», analisis que deberia basarse en el importe y en la
duracion del préstamo. Finalmente, dichas conclusiones se cierran con un
apartado 46 en el que se afirma literalmente que, en el caso de que el 6rgano
jurisdiccional remitente se incline por considerar que los tipos de los intere-
ses moratorios de los préstamos hipotecarios en cuestion son efectivamente
abusivos, «de mi respuesta a la primera cuestion, antes expuesta, se despren-
de que el 6rgano jurisdiccional remitente debe garantizar que los consumido-
res no se encuentren vinculados por esas clausulas sin que sea posible mode-
rar el propio tipo o sustituirlo por un tipo establecido por la legislacion
espafiolay.

3. LOS PROBLEMAS PARA HACER EFECTIVO EL DERECHO
DE LA UE FRENTE A LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

Nuestro analisis de los problemas de efectividad real del Derecho de la
Unién Europea va a tomar como punto de partida las resoluciones de los tri-
bunales espafioles en las que se opta por la fijacion de unos intereses a pagar
por el consumidor, sean los fijados en la propia resoluciéon moderando los del
contrato, sean lo que derivan de la aplicacion del art. 1108 del Codigo Civil.
Vaya por delante que, a nuestro entender, la primera de la opciones no se
sostiene a la luz del conjunto de la jurisprudencia del TJUE sobre la Directi-
va 93/13.

No obstante, es perfectamente posible que incluso la segunda opcion
sea inviable. Recordemos que, en la base de la jurisprudencia sobre el art.
6 de la Directiva 93/13, esta la consideracion de que la finalidad de la mis-
ma es la proteccion que se pretende garantizar a los consumidores. Este
interés publico obliga a los Estados, en virtud del art. 7 de la Directiva, a
prever medios adecuados y eficaces «para que cese el uso de clausulas abu-
sivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidoresy. Es-
tas bases llevan a Tribunal a afirmar que «si el juez nacional tuviera la fa-
cultad de modificar el contenido de las clausulas abusivas que figuran en
tales contratos, dicha facultad podria poner en peligro la consecucion del
objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva ya que la
mencionada facultad debilitaria el efecto disuasorio que ejerce sobre los
profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales clausulas abusivas
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no se apliquen frente a los consumidores»'? (sentencia Banco Espafnol de
Crédito, ya citada, apartados 66 a 69).

Si, como hacen algunas sentencias citadas, tras declarar la nulidad de la
clausula de intereses moratorios, se aplica el art. 1108 CC, se estaria benefi-
ciando en cierta medida a quien ha incluido la clausula abusiva en el contrato.
Por decirlo de otro modo, la entidad crediticia no tendria tanto que perder al
incluir este tipo de clausulas si, finalmente, se le conceden unos intereses
como los recogidos en el art. 1108 CC. No estamos defendiendo la incompa-
tibilidad genérica de dicha disposicion con la jurisprudencia de Luxemburgo,
sino lo inadecuado de su aplicacion a este tipo de situaciones, dado que al
hacerlo se debilitaria el efecto disuasorio que se pretende ejercer sobre los
profesionales. Recordemos, por otro lado, la afirmacion del Abogado Gene-
ral Wahl: «sin que sea posible moderar el propio tipo o sustituirlo por un tipo
establecido por la legislacion espafiolay. Esta ultima referencia, aunque pen-
sada para la Ley 1/2013, podria ser aplicable asi mismo al art. 1108 CC.

Esta interpretacion vendria apoyada de igual modo por la especial consi-
deracion que el TJUE da a las disposiciones de esta Directiva. En efecto,
tanto en la sentencia Asbeek Brusse y de Man Garabito (apartado 38) como
la dictada en el asunto Banesto (apartado 40) o la sentencia Banif Plus Bank
(apartado 20)%, el TJIUE ha declarado el art. 6.1 como norma imperativa, a lo
que ha afiadido que «dada la naturaleza y la importancia del interés publico
en que se basa la proteccion que la Directiva otorga a los consumidores, el
articulo 6 de dicha Directiva debe considerarse una norma equivalente a las
disposiciones nacionales que, en el ordenamiento juridico interno, tienen
rango de normas de orden publico (véanse la sentencia de 6 de octubre de
2009, Asturcom Telecomunicaciones, C-40/08, Rec. p. 1-9579, apartado 52,
y el auto de 16 de noviembre de 2010, Pohotovost’, C-76/10, Rec. p I-11557,
apartado 50). Debe considerarse que esa calificacion se extiende a todas las
disposiciones de la Directiva que sean indispensables para la realizacion del
objetivo pretendido por el citado articulo 6»'.

A efectos argumentativos, vamos a imaginar que tal condena al pago de
intereses es considerada por el TJTUE como contraria a la Directiva 93/13, sea
en la sentencia que dicte en el caso Unicaja Banco y Caixabank —supuesto
poco probable— o en cualquiera posterior.

12 Sentencia Asbeek Brusse y de Man Garabito, apartado 58; o sentencia Banesto,
apartados 66 a 69.

13 Sentencia del Tribunal de 21 de febrero de 2013, asunto C-472/11, Banif Plus
Bank, ECLI:EU:C:2013:88, todavia no publicada. El texto se puede consultar aqui:
<http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=134101&pagelndex=
0&doclang=es&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=291709> (ultima consulta: 30
de octubre de 2014).

14 Sentencia Asbeek Brusse y de Man Garabito, apartado 44.
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Partiendo de ese supuesto, vamos a considerar las posibles vias juridicas
de las que dispondrian aquellos consumidores condenados a esos pagos de
intereses. Obviamente, si la sentencia condenatoria esta en plazo para ser
recurrida o el recurso estd pendiente de resolucion, la nueva jurisprudencia
que pudiera sentar la jurisdiccion de Luxemburgo desplegaria todos sus efec-
tos en su favor. Recordemos que las sentencias dictadas por el TIUE como
resultado de una cuestion prejudicial no s6lo vinculan al 6rgano jurisdiccio-
nal que la planted, sino a los que pudieran conocer del mismo asunto por via
de recurso o a cualquier otro 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro de
la Unién Europeal.

En caso de que la sentencia del tribunal interno fuese o hubiese devenido
firme, los problemas a los que deberia enfrentarse el consumidor crecen ex-
ponencialmente. Es bien sabido que no resulta factible formular recurso de
revision de sentencias definitivas en un supuesto como el que nos ocupa. En
consecuencia, el citado consumidor tendria ante si la posibilidad de formular
una reclamacién por responsabilidad extracontractual contra el Estado por
incumplimiento de Derecho de la UE. El incumplimiento es potencialmente
doble. Por un lado, podria existir si el tribunal sentenciador no formuld cues-
tion prejudicial pese a adoptar resoluciones no susceptibles de recurso en
Derecho interno (art. 234 TFUE). Para que tal opcidn exista, es necesario que
ante el juez interno se hayan suscitado dudas sobre la interpretacion en este
caso de la Directiva 93/13. Recordemos en este punto que si un érgano juris-
diccional interno, estando obligado a hacerlo en virtud del parrafo tercero del
art. 267 TFUE, no formula la oportuna cuestion prejudicial y no justifica por
qué no lo hace, estaria infringiendo el art. 6 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, tal
y como ha sentenciado recientemente el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos en su sentencia Dhahbi c. Italia's.

15 Por todas, véase la sentencia del Tribunal de 30 de marzo de 2006, asunto
C-184/04, Uudenkaupungin kaupunki, ECLI:EU:C:2006:214, Rec. p. 3039, en cuyo apar-
tado 53 puede leerse: «Conforme a reiterada jurisprudencia, la interpretacion que, en el
ejercicio de la competencia que le confiere el articulo 234 CE, haga el Tribunal de Justicia
de una norma de Derecho comunitario aclara y precisa, cuando sea necesario, el significa-
do y el alcance de dicha norma, tal como debe o habria debido ser entendida y aplicada
desde el momento de su entrada en vigor. De ello resulta que la norma que haya sido in-
terpretada por este Tribunal puede y debe ser aplicada por el juez incluso a relaciones ju-
ridicas nacidas y constituidas antes de la sentencia que resuelva sobre la peticion de inter-
pretacion, si ademas se reunen los requisitos que permiten someter a los érganos
jurisdiccionales competentes un litigio relativo a la aplicacion de dicha normay.

16 Sentencia de 8 de abril de 2014, 17120/09. Su texto puede consultarse aqui: <http://
hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-142504> (Gltima consulta: 30 de
octubre de 2014). En ese caso, el TEDH considera que hay violacion del art. 6 del Conve-
nio (derecho a un proceso equitativo) en la medida en que la Corte de Casacion italiana no
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Asi mismo seria posible la reclamacion al entender que incumplimiento
deriva de una interpretacion errénea de la Directiva 93/13 al conceder intere-
ses moratorios en contra de lo dispuesto en el art. 6 de la misma, interpretado
a la luz del objetivo general de la norma. No es impedimento para esta recla-
macion el hecho de que la sentencia del TJUE que establezca la inaplicabili-
dad del art. 1108 CC —siempre en el supuesto de que se dicte tal resolucion—
se haya dictado con posterioridad a la interna. Como es bien sabido, el TIUE,
cuando dicta sentencia en respuesta a una cuestion prejudicial en interpreta-
cion de una norma UE, ofrece la interpretacion con efectos ex tunc, es decir,
la interpretacion que debia haberse dado a la misma desde el momento en que
se adopto y por lo tanto con efecto retroactivo pleno!”.

El régimen juridico de tal reclamacion lo encontrariamos en la sentencia
Brasserie de pécheur y Factortame II1'8. Para que un particular tenga derecho
a indemnizacién por los dafios sufridos como consecuencia del incumpli-
miento estatal es necesario que la norma infringida tuviese como objetivo
crear derechos para los particulares. Tal requisito no ofrece problemas en
nuestro caso. La segunda condicion consiste en que la violacion sea suficien-
temente caracterizada, determinacion que deberd hacer el juez nacional to-
mando en consideracion, entre otros, el grado de claridad y precision de la
norma vulnerada, la amplitud del margen de apreciacion que la misma con-
ceda a los Estados, el caracter intencional o involuntario de un eventual error
de Derecho, su caracter excusable o inexcusable o el hecho de que el compor-
tamiento adoptado por las instituciones de la UE hayan podido contribuir a la
omision, la adopcion o al mantenimiento de medidas o préacticas nacionales
contrarias al Derecho de la UE. Finalmente, el juez interno debera constatar
la existencia de un nexo de causalidad entre el incumplimiento y el dafio
causado".

Abhora bien, siendo cierto que esa via juridica existe, y dejando al margen
los problemas que puedan derivar por ejemplo del costo de este proceso para
alguien que, por definicion, no se encuentra en buena situacién econdémica —
pero que, disponiendo de una vivienda pudiera no tener acceso al beneficio
de justicia gratuita—, no lo es menos que las reclamaciones de dafios y perjui-

se ampara en la excepcion del acto claro para no formular la cuestion prejudicial sino que
simplemente opta por no formularla sin justificacion alguna. La posibilidad ya se habia
apuntado en la sentencia Vergauwen en 2012, pero en aquel supuesto no se entendi6 que
habia habido violacion del Convenio. Sentencia Vergauwen y otros c. Bélgica, de 10 de
abril de 2012, 4832/04. Su texto puede consultarse aqui: <http://hudoc.echr.coe.int/sites/
eng/pages/search.aspx?i=001-110889> (ultima consulta: 30 de octubre de 2014).

17 Ver por todas la sentencia Uudenkaupungin kaupunki, citada en la nota 15.

18 Sentencia del Tribunal de 5 de marzo de 1996, asuntos acumulados C-46/93 y
C-48/93, ECLLI:EU:C:1996:79, Rec. p. 1029.

19 Apartados 51 y 56, esencialmente.
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cios contra el Estado por incumplimiento de Derecho de la UE cuando quien
ha incumplido es un tribunal de justicia resultan ciertamente dificiles.

Recordemos que el TJUE ha aceptado como principio que tal circunstan-
cia pueda darse. Asi, en la sentencia Kobler®, el Tribunal afirma que «el
principio segln el cual los Estados miembros estan obligados a reparar los
dafios causados a los particulares por violaciones del Derecho comunitario
que les sean imputables también se aplica cuando la violacion de que se trate
se derive de una resolucion de un 6rgano jurisdiccional que resuelva en ulti-
ma instanciay, si se dan las condiciones resefiadas de Brasserie du pécheur.
No obstante, el propio Tribunal dispone asi mismo que «para determinar si la
violacidn esta suficientemente caracterizada cuando se derive de una resolu-
cion de ese tipo, el juez nacional competente debe examinar, habida cuenta
de la especificidad de la funcién jurisdiccional, si dicha violacion presenta un
caracter manifiesto», circunstancia que se daria si se tratase de una resolucion
dictada con un desconocimiento manifiesto de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia en la materia. La posibilidad y sus limitaciones se vieron corrobo-
radas posteriormente en la sentencia Traghetti del Mediterraneo®'.

4. CONCLUSIONES

Como hemos podido ver, ante resoluciones judiciales que pudieran estar
aplicando una interpretacion erronea de la jurisprudencia europea sobre las
clausulas abusivas en contra del consumidor, las vias juridicas al alcance de
éste pueden tener una viabilidad escasa, dada la debilidad que se presume a
ese consumidor tanto frente a las entidades crediticias con ante unos tribuna-
les internos que, ante distintas posibles interpretaciones de la norma europea,
optan por una de ellas sin plantear la oportuna cuestion prejudicial ante el
TJUE. Esta actitud es tanto mdés sorprendente cuanto que hemos podido asis-
tir en tiempos recientes a un revolcon judicial de enjundia por parte del Tri-
bunal de Luxemburgo en cuanto a buena parte de las normas procesales que
rigen tanto el procedimiento monitorio como las ejecuciones de créditos hi-
potecarios. Y frente a esa realidad de cambios muy sustantivos e inesperados
provocados por la jurisprudencia europea, muchos jueces internos, con muy
honrosas excepciones, optan por la via autista de no consultar al maximo
intérprete de las normas de la Union, con los consiguientes dafios que esto
pudiera irrogar a los consumidores.

Si bien en un contexto diferente y con un trasfondo teérico distinto, otro
ejemplo de escasa efectividad real de las normas de la Uniéon Europea nos lo

2 Sentencia del Tribunal de 30 de septiembre de 2003, asunto C- 224/01, Kobler,
ECLIL:EU:C:2003:513, Rec. p. 10239.

21 Sentencia del Tribunal de 13 de junio de 2006, asunto C-173/03, Traghetti del
Mediterraneo, ECLI:EU:C:2006:391, Rec. p. 5177.
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ha brindado el contencioso del conocido como del «céntimo sanitarioy.
Como es sabido, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea dict6é Sentencia
en febrero de 2014 por la que se declaraba que el Impuesto sobre las Ventas
Minoristas de Determinados Hidrocarburos es contrario al articulo 3, apar-
tado 2, de la Directiva 92/12/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1992,
relativa al régimen general, tenencia, circulacion y controles de los produc-
tos objeto de impuestos especiales, «ya que no puede considerarse que tal
impuesto persiga una finalidad especifica en el sentido de dicha disposicion,
toda vez que el mencionado impuesto, destinado a financiar el ejercicio, por
parte de los entes territoriales interesados, de sus competencias en materia
de sanidad y de medioambiente, no tiene por objeto, por si mismo, garanti-
zar la proteccion de la salud y del medioambiente»®*. En dicha sentencia, el
Tribunal no admiti6 la peticion formulada por la Generalitat de Catalunya y
el Gobierno espaiol en el sentido de limitar los efectos retroactivos de la
misma. Invocaban al efecto las repercusiones econdmicas graves que ten-
dria una sentencia que realice dicha declaracion de ilegalidad, dado que el
Impuesto alcanzoé un rendimiento de alrededor de trece mil millones de eu-
ros entre 2002 y 2011, segun las propias Administraciones (apartado 38 de
la Sentencia).

La consecuencia de la declaracion de incompatibilidad de la normativa
espafiola con la Directiva es la obligacion de devolucion de lo indebidamen-
te cobrado. Sin embargo, para que tal devolucion se lleve a cabo, se exige,
con toda logica, la presentacion por parte de los afectados de documentacion
que permita demostrar el pago de tales recargos. En la practica es obvio que,
en el caso de los particulares, la posibilidad de que hayan guardado tal docu-
mentacion es muy escasa, por no decir nula. Pero incluso en el de los profe-
sionales parece que la recuperacion no seria sencilla®*. Resulta claro que el
incumplimiento del Derecho de la Union en el que ha incurrido el Estado le
ha resultado a éste altamente rentable y que, a la postre, el ordenamiento de
la UE tiene dificultades para desplegar todos sus efectos beneficiosos en fa-
vor de sus destinatarios finales.

22 Sentencia del TJUE de 27 de febrero de 2014, asunto C-82/12, Transportes Jordi
Besora, S.L., ECLI:EU:C:2014:108, todavia no publicada en el Repertorio. Se puede
consultar el texto en: <http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=
148383 &pagelndex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=125913>
(Gltima consulta: 30 de octubre de 2014).

2 En la rueda de prensa que ofrecid el Ministro de Hacienda y Administraciones
Publicas el 30 de septiembre de 2014, afirm6 que la cantidad destinada en los presu-
puestos de 2015 a tal devolucion ascenderia a 2.000 millones de euros, si bien parece
que la cantidad final se acercaria mas a los 2.500. De hecho, el 13 de noviembre de
2014 el Ministerio de Hacienda y el Comité Nacional del Transporte por Carretera al-
canzaron acuerdo que supondria elevar la cantidad devuelta hasta esos 2.500 millones
citados.

Estudios de Deusto
13 ISSN: 0423-4847, Vol. 62/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2014, pags. 191-205 203



Problemas de efectividad del derecho de la UE. El area de las clausulas abusivas ... José Ramon Canedo Arrillaga

BIBLIOGRAFIiA

BALLUGERA GOMEZ, C., «Integracion de clausulas declaradas nulas por abusivas: vi-
sion general», Diario La Ley, n.° 8330, Seccion Doctrina, 1 de Julio de 2014.
CANEDO ARRILLAGA, J. R.; GORDILLO PEREZ, L. 1., «Tutela judicial, autonomia proce-
dimental y efectividad del Derecho de la Union», Revista General de Derecho

Constitucional, n.® 15, 2012.

CLAVERIA GOSALBEZ, L. H., «La progresiva degradacion de nuestro ordenamiento en
materia de clausulas contractuales abusivasy», Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 5,
2014, pp. 29-42.

CORDOBA CASTROVERDE, D., «;Cumple nuestro ordenamiento los requisitos exigidos
por la sentencia Kobler?», Civitas. Revista Espariola de Derecho Europeo,n.° 37,
2011, pp. 7-36.

ESTRADA ALONSO, E.; FERNANDEZ CHACON, 1., «Ejecucion hipotecaria y clausulas
abusivas (A proposito de la cuestion prejudicial planteada en el asunto «Moha-
med Aziz» c. Catalunya-caixa)», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, aiio
n.° 89, n.° 735, 2013, pp. 173-244.

FERNANDEZ SEDO, J. M.%, «Un aiio después de la Sentencia del caso Aziz», Mon Juridic.
Revista de lil.lustre col.legi d’advocats de barcelona, n.° 286, abril 2014, pp. 16-17.

GOMEz DE Li1aANO FONSECA HERRERO, M., «El control de oficio de las clausulas abu-
sivas. El juez nacional como garante de la proteccion del consumidory, Revista de
Derecho de la Union Europea, n.° 26, 2014, pp. 313-328.

GonzALEZ CLAVIIO, J. R., «Comentarios sobre la sentencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea (Sala primera) de 14 de marzo de 2013 (asunto C-415/11, Mo-
hamed Aziz-Catalunyacaixa)», Revista General de Derecho Europeo, 1n.° 30,
mayo 2013.

GoR1 RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M., «El procedimiento de ejecucion de bienes hipote-
cados cuando existen clausulas abusivas en el préstamo hipotecario que lo origi-
nd: consecuencias de la STJUE 14 marzo de 2003 y de la Ley 1/2013, de 14 de
mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, rees-
tructuracion de deuda y alquiler social», Revista Critica de Derecho Inmobilia-
rio, afio n°. 89, n.° 738, 2013, pp. 2667-2690.

IGLESIAS SANCHEZ, S., «Unfair terms in mortgage loans and protection of housing in
times of economic crisis: Aziz v. Catalunyacaixa — Case C-415/11, Mohamed
Aziz v. Catalunyacaixa, Judgment of the Court of Justice (First Chamber) of 14
March 2013», Common Market Law Review, Vol. 51, n.° 3, 2014, pp. 955-974.

Lo ScHiAvo, G., «Droit européen de la consommation (arrét «Aziz»)», Revue du
droit de [’Union Européenne, n.° 2, 2013, pp. 359-365.

MARTINEZ EsPiN, P., «;Qué hay de nuevo en materia de clausulas abusivas?», Revis-
ta CESCO de Derecho de Consumo, n.° 9, 2014, pp. 76-84.

PascuAL SERRATS, R., «El recurso por responsabilidad extracontractualy, en El siste-
ma jurisdiccional de la Union Europea, coord. por Virginia Pardo Iranzo, José
Luis Iglesias Buhigues, Juan Montero Aroca, 2013, pp. 155-172.

PAzos CASTRO, R., «El control de las clausulas abusivas y la autonomia de la volun-
tad del consumidor ante el juez (comentario a la STJUE de 30 de mayo de 2013,
Asbeek Brusse y De Man Garabito)», Boletin del Ministerio de Justicia, aiio 68,
n.°2162, 2014, pp. 1-17.

Estudios de Deusto
204 ISSN: 0423-4847, Vol. 62/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2014, pags. 191-205 14



Problemas de efectividad del derecho de la UE. El area de las clausulas abusivas ... José Ramon Canedo Arrillaga

POIARES MADURO, M.; AzouLal, L. (eds.), The Past and the Future of EU Law, Hart
Publishing, Oxford, 2010.

ROBIN-OLIVIER, S., «The evolution of direct effect in the EU: Stocktaking, problems,
projectionsy, International Journal of Constitutional Law, vol. 12, n.° 1, 2014,
pp. 165-188.

SANCHEZ GONZALEZ, M. P., «Tribunal de Justicia de la Union Europea — TJUE — Sen-
tencia de 14.03.2013, Mohamed Aziz, C-415/11 — «Directiva 93/13/CEE — Con-
tratos celebrados con consumidores — Préstamo hipotecario — Procedimiento de
ejecucion hipotecaria — Facultades del juez nacional — Clausulas abusivas» — In-
cidencia del caracter abusivo de una clausula contractual sobre el procedimiento
de ejecucion hipotecarian, Revista de Derecho Comunitario Europeo, aio n.° 17,
n°® 44,2013, pp. 327-344.

SCHERR, K. M., «Comparative aspects of the application of the principle of State liabi-
lity for judicial breaches», ERA Forum, marzo 2012, Vol. 12, n.° 4, pp. 565-588.

WARD, A., Judicial Review and the Rights of Private Parties in EU Law, 2.* edicion,
OUP, 2007.

TiTLE: Problems of effectiveness of EU law. The area of unfair terms as
test bench.

RESUMEN: Pese al profundo alcance que algunas normas del ordenamien-
to juridico de la Union Europea (UE) buscar conseguir, la aplicacion que
por parte de los tribunales internos se hace de las mismas no siempre se
ajusta al fin perseguido. Por otro lado, existen situaciones en las que el
propio ordenamiento europeo no es capaz de asegurar la proteccion bus-
cada para los particulares, especialmente en conflictos contra empresas
o contra el propio Estado.
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ABSTRACT: Despite the deep reach some pieces of the European Union le-
gal order legal try to reach, their application by domestic courts does not
always achieve the aim pursued. On the other hand, there are situations
in which the European legal order itself is not able to ensure the protec-
tion sought for individuals, especially in disputes against companies or
against the State itself.
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1. EL NUEVO CONTEXTO

El punto de partida del analisis enunciado en el titulo de este estudio es
que, hoy dia, se ha producido una mutacién en todos los érdenes y que los
paradigmas de la modernidad ilustrada, aunque siguen teniendo mucho que
decir, han planteado cuestiones lo suficientemente relevantes como para ser
abordadas. Un ejemplo recurrente para valorar el nuevo contexto en el que
nos movemos es el que nos muestra Arnaud, pudiéndose sintetizar en los si-
guientes niveles de analisis: a) Hay «un cambio de los modelos de produc-
cion dada por una dislocacion de la actividad econdmica facilitadora de los
traslados de una parte de las operaciones de trabajo de un pais a otro», con-
tribuyendo al surgimiento de una nueva division internacional laboral; b)

! Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto Consolider-Ingenio 2010
«El tiempo de los derechos» (CSD2008-00007), y del Proyecto «Derechos humanos, so-
ciedades multiculturales y conflictos» (DER 2012-31771), ambos del Ministerio de Eco-
nomia y Competitividad de Espafia.
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«hay un desarrollo de los mercados de capitales establecidos mas alla de las
naciones», naciendo un flujo que no tiene en cuenta las fronteras; y c) «hay
una creciente expansion de las multinacionalesy», que tiene «la posibilidad de
aumentar en gran medida su produccion, dado su poder negocial y de merca-
do en una economia a escala planetariay. Economia en la que concurre «la
importancia creciente de los acuerdos comerciales entre naciones formando
bloques econdmicos regionales de primer nivel»; «un ajuste estructural que
engloba la privatizacion y la disminucion del papel del Estado»; «la hegemo-
nia de los conceptos neoliberales en materia de relaciones econdmicasy;
«una tendencia generalizada en el mundo de la democratizacion, la protec-
cion de los derechos del hombre, asi como un renovado interés por el Estado
de Derechoy; y «la aplicacion de actores supranacionales y transnacionales
promotores de la democracia y la proteccion de los derechos del hombre»?.

Por otro lado, vistas asi las cosas, se observa que existen instituciones que
actiian como centros de poder econdmico, caso de la OMC, el FMI o el Ban-
co Mundial —también la OCDE, o el G7—. En efecto, se puede afirmar que
cada uno forma algo similar a un sistema global, en el cual son ellos los ni-
cos responsables en la determinacion de las reglas de funcionamiento, de su
ejecucion y del control de su realizacion por medio de un sistema de resolu-
cion de conflictos, dando lugar a un proceso de feudalizacion de la Adminis-
tracion y del Derecho administrativo. Asi pues, esto nos conduce a mantener
que la democracia es cada vez menos representativa, menos participativa y
alcanza cotas menores de emancipacion ciudadana® Al hilo de estos aspec-
tos, el desplazamiento de los poderes de decision juridica origina organis-
mos, mecanismos y sistemas supranacionales de coordinacion, a lo que se
une que de estos procesos derive una pulverizacion de los cauces de legitima-
cion democratica a favor de una legitimacion técnica apoyada en exigencias
de funcionamiento que son inherentes a la estructura del sistema®.

En definitiva, las fuerzas econémicas han potenciado vias y formado or-
ganizaciones que escapan, al menos en su gran mayoria, del Estado. En esta
direccion, se aprecia que los Estados-nacion se van excluyendo progresiva-
mente de los intercambios mundiales, cuya tendencia es a convertirse en
transnacionales. Ahora bien, no debemos olvidar que el Estado-nacion, a

2 ARNAUD, A.-J. & FARINAS DULCE, M. J., Sistemas juridicos: Elementos para un
andlisis sociologico, trad. de la segunda parte R. ESCUDERO, Universidad Calos III de
Madrid-Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2006, pp. 280-281.

3 FARINAS, M. J., Globalizacién, ciudadania y derechos humanos, Dykinson, Madrid,
2004, p. 26; GONZALEZ GARCIA, J. V., «Globalizacién econémica, Administraciones pu-
blicas y Derecho administrativo», Revista de Administracion Publica, n.° 164, 2004,
pp. 14-15.

4 PEREZ LUNO, A. E., Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos,
Madrid, 2005, pp. 200 y ss.
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pesar de su caracter cada vez mas degradado, sigue siendo un punto de refe-
rencia obligado. Desde otra perspectiva y en un sentido contradictorio, el
movimiento contempordneo de la globalizacion acarrea el interés hacia los
procesos, identidades y unidades de analisis locales, conllevando un regreso
de la sociedad civil cuya representatividad es creciente a la hora de la regula-
cién social’.

Llegados a este punto, la pregunta que convendria hacernos es ;cual es el
mayor problema que se debe tener en cuenta? Pues bien, a este respecto creo
que la respuesta de Ferrajoli es muy certera. Segun el autor, la credibilidad
del Derecho ha entrado en crisis al mostrarse incapaz de dictar normas ade-
cuadas para dar solucion a los desafios de la globalizacion. Ferrajoli describe
la situacién como «un vacio de Derecho publico a la altura de los nuevos
poderes y de los nuevos problemas, como la ausencia de una esfera publica
internacional, es decir, de un Derecho y de un sistema de garantias y de ins-
tituciones idoneas para disciplinar los nuevos poderes desregulados y salva-
jes tanto del mercado como de la politica»®.

Asumiendo los anteriores postulados, no cabe duda de que la idea de la
unificacion del Derecho en la era de la globalizacion parte de que hay una
nueva relacion en las fronteras entre lo publico y lo privado. Las Administra-
ciones publicas recurren progresivamente al Derecho privado cuando proce-
den a la venta de sus activos y emplean la contratacion para cumplir con las
misiones que tienen encomendadas, prestando servicios de forma indirecta
mediante las concesiones a empresas que son privadas, extrapolando a las
empresas publicas formulas utilizadas en el Derecho privado o recurriendo a
la constitucion de fundaciones’. Esta asuncion de contenidos tiene como
consecuencia que se haya llegado a hablar de un Derecho comuin europeo con
referencia al Derecho interno de los Estados de la Unién dictado para cumplir
con una obligacion establecida por las normas de Derecho comunitario®.

5 ARNAUD, A.J., Entre la modernidad y la globalizacion, trad. N. GONZALEZ LAJOIE,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2000, p. 37; LiMA, J., «Globalizacion y
derechos humanosy, Anuario de Filosofia del Derecho (Espania), t. XVI1I, 2000, p. 48.

¢ FERRAJOLL, L., «Criminalidad y globalizaciony, trad. M. CARBONELL, Boletin Mexi-
cano de Derecho Comparado, n.° 115, 2006, p. 302.

" FURGER, F., «Global Markets, New Games, New Rules: The Challenge of Interna-
tional Private Governance», en APPELBAUM, R. P., FELSTINER, W. L. F. & GESSNER, V.,
Rules and Networks. The Legal Culture of Global Business Transactions, Hart Publi-
shing, Oxford, 2001, pp. 202 y ss.; ZAPATERO, V., El arte de legislar, Thomson-Aranzadi,
Cizur Menor, 2009, pp. 376-377.

8 ESTEVEZ, J. A., «La globalizacion y las transformaciones del Derecho», en ZAPATE-
RO, V. (ed.), Horizontes de la Filosofia del Derecho, Homenaje a Luis Garcia San Miguel,
vol. I, Universidad de Alcala, Alcala de Henares, 2002, p. 316; Sousa SanTtos, B. de,
Toward a New Common Sense: Law, Science and Politics in the Paradigmatic Transition,
Routledge, Londres, 1995.
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Al mismo tiempo, cada vez mas, aparecen normas sustitutorias de las
nacidas del Estado liberal y el Derecho decimononico. Tales normas se ca-
racterizan por ser procedimentales y por servir para reforzar los criterios so-
ciales de control, asi su imperatividad es baja, pero no su coercibilidad. No
obstante, todo no queda aqui, sino que la lectura de la complejidad anunciada
inicialmente se traduce en que el Derecho se reprivatice. Por lo que retrocede
el Derecho publico, adquiriendo también la idea de la Constitucidén unos
perfiles nuevos al adoptar la forma de «una carta de identidad politica y cul-
tural» y actuar como un centro de convergencia de valores en cuyo campo
solo tendrian absolutividad, desde un punto de vista sustantivo, los derechos
de la ciudadania y el mantenimiento del pluralismo axiologico, por medio de
la adopcion de mecanismos neutralizadores de soluciones que siguen una li-
nea homogeneizadora, y de medidas capaces de bloquear la libertad e instau-
rar una unidad social indiferenciada’.

Se puede decir que la globalizacion contemporanea esta produciendo
como una regresion del Derecho a las formas que estaban vigentes en la épo-
ca premoderna. Los problemas mas acuciantes son de naturaleza politica,
mas que juridica, y su origen se encuentra sobre todo en la falta de disposi-
cion de las grandes potencias y las grandes empresas multinacionales a so-
meterse a los limites y vinculos que una esfera publica heteronoma llevaria
en si misma'®. Se puede abogar, como Ferrajoli, por un constitucionalismo y
un federalismo global sin Estado, lo que hace muy importante repensar el
Estado y el orden internacional desde el punto de vista del constitucionalis-
mo y del garantismo. Lo que para ¢l significa las garantias que se necesitan
frente a todos los poderes para que los derechos fundamentales sean tutela-
dos normativamente en cada uno de los niveles, por eso se habla de un orden
multinivel, de una democracia constitucional multinivel.

En consecuencia, los elementos estructurales de esta evolucién se reser-
van a las Constituciones, por lo que se explica que en las que corresponden a
un sistema de naturaleza rigida que reciben a los derechos humanos en cuan-
to normas del Derecho internacional general y consuetudinario, ese nivel
supraordenado queda reforzado por formar un rango constitucional de las
correspondientes normas de recepcion. El segundo elemento se expresaria en
el sentido de venir constituido por la jerarquia de las fuentes que viene dada
por el cuadrilatero de las libertades. El tercer elemento guarda una relacion
con los anteriormente citados y se corresponde con una legislacion que actia
el principio de la paz y los derechos fundamentales internacionalmente esti-

® FARIA, J. E., El Derecho en la economia globalizada, trad. C. LEMA, Trotta, Madrid,
2004.

10 FErRAJOLL, L., Principia iuris. Teoria del Derecho y la democracia, trad. P. AN-
DRES IBANEZ, J. C. BAYON, M. GASCON, L. PRIETO & A. Ruiz MIGUEL, Trotta, Madrid, vol.
2,2011, pp. 538-539.
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pulados. El cuarto, también vinculado a los otros tres anteriores y no actuan-
do de forma aislada sin ningin tipo de conexion, tiene relacion con la prima-
cia del Derecho internacional de las funciones y las instituciones y garantias
en relacion con las funciones de gobierno, unas y otras ligadas por una rela-
cion de subsidiariedad a las correlativas funciones de naturaleza estatal e in-
fraestatal. El quinto posee naturaleza internacional y se traduce en la idea del
federalismo explicado como multiplicacion de los centros de poder y distri-
bucion de sus competencias entre varios niveles, centrales y periféricos''.

Similarmente, se puede subrayar que existen tres lineas de expansion por
la 16gica interna del constitucionalismo democratico, ellas son la siguientes:
Un constitucionalismo politico y social mas rigido y garantizado, dada la
crisis producida de la democracia politica y del Estado social. Ademas, el
Estado social se ha desarrollado no unicamente en las formas de las garantias
constitucionales de los derechos sociales sino también en la de la expansion
de los aparatos burocraticos, el crecimiento de su discrecionalidad politica y
la acumulacion inorganica de leyes especiales, medidas sectoriales, practicas
administrativas e intervenciones clientelares todas las cuales se exponen a la
voluntad y a las politicas demoledoras de las mayorias. La tercera via se ex-
tiende a las relaciones de Derecho privado ya que es necesario diferenciar
dos dimensiones del constitucionalismo de Derecho privado: una es negativa
y se traduce en el limite, que se impone a la autonomia privada, de la cuestion
de que los derechos fundamentales y los bienes personalisimos son indispo-
nibles. Y la otra es negativa y positiva y consiste en los limites y los vinculos
impuestos a la propia autonomia por la garantia de los derechos fundamenta-
les de otros, aparte de por bienes comunes y bienes sociales. Finalmente, la
cuarta expansion del paradigma constitucional es la de un constitucionalismo
supranacional'?,

2. CONSIDERACION ESPECIAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Segun reza el titulo del estudio que tenemos entre manos, 1o que nos inte-
resa primordialmente es analizar qué representa el Derecho administrativo
contemporaneo y cudl es su funcién a la hora de proteger el interés general.
Atendiendo, por tanto, a esta cuestion, a primera vista lo mas llamativo es la
vinculaciéon que muestran las transformaciones del Estado de Derecho y del
Derecho administrativo, en el que las clausulas abiertas y los conceptos juri-
dicos indeterminados aportan el soporte material sobre el que la discreciona-
lidad administrativa actia, asumiendo grandes cotas de libertad".

' FERRAJOLL, L., Principia iuris. Teoria del Derecho y la democracia, cit., pp. 540 y ss.
12 FERRAJOLL, L., Principia iuris. Teoria del Derecho y la democracia, cit., pp. 80-84.
3 AYRES, I. & BRAITHWAITE, J., Responsive Regulation: Trascending the Deregula-
tion Debate, Oxford University Press, Nueva York, 1992; y, en concreto, GONZALEZ
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Por otra parte, existe una fuerte incidencia de lo que Beck ha venido en
denominar sociedad del riesgo. Esta encuentra su origen en el hecho de que la
seguridad se confirma como un bien de consumo mas, administrado publica y
privadamente para llegar a obtener beneficios. De esta forma, si hay que cata-
logar un riesgo como peligro no aceptable, ello depende de intereses y no de
cuestiones objetivas. La construccion de la seguridad, y el control del pensa-
miento social y la accion politica en la primera etapa de la modernidad, se
estan haciendo ficticias en el entorno de la sociedad del riesgo global'*. Con
estas coordenadas, nos hallamos ante un contexto social que no esta responsa-
blemente organizado. La misma sociedad que se mueve por intereses decide
cuales son los riesgos aceptables y cudles son los peligros inadmisibles. Para
hablar de ella, es preciso comenzar a conformar acciones y dar viabilidad a la
creacion de instituciones internacionales frente a los peligros globales!'S.

Asi, la regulacion actual no impone ya simples limites de minimos, como
ocurria en el siglo XIX, sino que establece una relacion de requisitos condi-
cionantes, razén por la que muchos hablan de un Derecho administrativo
neopolicial'®. En este sentido, muchas veces se ha optado por reducir el cam-
po de aplicacion del Derecho administrativo a las esferas en las que resulta
totalmente imprescindible a causa de que el Derecho privado no es aplicable
para conseguir los fines del interés general. Tal cosa hace que perdamos en
garantias, y esa pérdida puede ser causa de ineficiencias dado que el no tener
un control adecuado de la actividad administrativa abre un cauce para el em-
pleo incorrecto de los fondos publicos, el descontrol del gasto o la corrup-
cién'’, Prosiguiendo con el andlisis de esta realidad, el hecho de que surja una
huida hacia el Derecho privado gracias al propio legislador es una cuestion
que nos debe hacer tomar conciencia de la realidad y examinar los campos
que han quedado desfasados, proponiendo nuevas soluciones y buscando un
nuevo equilibrio que se ajuste mejor a las necesidades de nuestra coyuntura
con nuevas técnicas y nuevos instrumentos's.

GARCIA, J. V., «Globalizaciéon econdmica, Administraciones publicas y Derecho adminis-
trativoy, cit., pp. 7y ss.

4 BECK, U., La sociedad del riesgo global. Hacia una nueva modernidad, trad. J.
NAVARRO, D. JIMENEZ & M. R. BorrAs, PAIDOS, Barcelona, 2008, pp- 221 y ss.

5 Beck, U., La sociedad del riesgo global. Hacia una nueva modernidad, cit., pp.
222-226.

16 MR, O., Globalizacion, Estado y Derecho. Las transformaciones recientes del
Derecho administrativo, Civitas, Madrid, 2004, pp. 116 y ss.

17 DESDENTADO, E., La crisis de identidad del Estado administrativo. Privatizacion,
huida de la regulacion publica y administraciones independientes, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1999, pp. 105-106 y 130-131.

8 MIR, O., Globalizacion, Estado y Derecho. Las transformaciones recientes del
Derecho administrativo, cit., pp. 240 y ss. Sobre el tema, ver también HEAD, M., Adminis-
trative Law. Context and Critique, The Federation Press, Sydney, 2008, pp. 50 y ss.
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A mi juicio, el camino de la pseudoprivatizacion que se ha iniciado por la
Administracion supone que, mediante el recurso a las formas organizativas o
al régimen juridico privado, hay una supuesta creencia de que el Derecho
administrativo no es util. En relacion con lo expuesto, se sustenta que tal
Derecho no sirve para llevar a cabo la actividad propia de la Administracion,
solamente aparece como un instrumento inservible para encauzar una activi-
dad administrativa que satisfaga eficazmente los intereses publicos. Tenien-
do en cuenta todas estas consideraciones, se ha optado por la reduccion del
ambito que compete al Derecho examinado. Unicamente le competiria la
regulacion de aquellas areas que son imprescindibles, porque el Derecho
privado se muestra como un medio alternativo para la consecucion de fines
de interés general.

Mas, ante la realidad escenificada, se percibe que la Administracion es
una organizacion de caracter instrumental. Por esta razon, es muy importan-
te que las sociedades tengan un modelo administrativo que sirva de forma
efectiva a los intereses publicos, y que el ordenamiento juridico regulador
establezca las vias y los pasos pertinentes para hacer que ello se logre. En
consecuencia, se vendria a afirmar en un primer plano que la eficacia es uno
de los principios basicos de la actuacion administrativa, junto al de legali-
dad, conforme a lo previsto en el articulo 103 de la Constitucion espafiola.
Empleando tales presupuestos, la Administracion debe regirse por normas
que prevean las vias de mayor eficacia dentro de sus posibilidades y del
respeto al resto del ordenamiento juridico, especialmente a los principios
constitucionales. Los principios aludidos se catalogan, aparte de en el prin-
cipio de legalidad, en el principio de interdiccion de la arbitrariedad, el
principio de objetividad, el principio de igualdad ante la ley, la libertad de
concurrencia, el control del gasto publico, la publicidad y transparencia, el
acceso a la funcion publica conforme a los criterios de mérito y capacidad,
la participacion de los interesados en la adopcion de las decisiones adminis-
trativas, y el respeto, promocion y proteccion de los derechos e intereses
legitimos de los particulares. Sin embargo, aun aceptando que no haya una
reserva general de Derecho administrativo, hay reservas parciales y limites
y principios que, sea cual sea la legislacion que regule la actividad adminis-
trativa, se deben garantizar'.

Pero los cambios no quedan aqui. También se constata la existencia de
una modificacion en lo que respecta a la discrecionalidad administrativa y
a los actos politicos o de gobierno y de su control por los tribunales. En
resumen, se trata de un Derecho administrativo «menos nacional, mas ga-
rante y menos prestador, mas democratico en unos aspectos y menos en
otros, sometidos a un régimen juridico que le concede mayores espacios de

19 DESDENTADO, E., La crisis de identidad del Estado administrativo. Privatizacion,
huida de la regulacion publica y administraciones independientes, cit., pp. 108 y 117.
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libertad»®®. Desde el punto de vista apuntado, el reto es alcanzar el desen-
volvimiento de un entramado juridico y politico-institucional que pueda
hacer frente a los obstaculos de la nueva sociedad global. De modo que es
preciso crear nuevas estructuras politicas y administrativas que dispongan
de un alcance planetario para regular los mercados globales y hacer que las
normas se cumplan por los agentes econémicos?'.

En esta linea, no seria plausible eliminar la idea de que los poderes publi-
cos deben asumir la iniciativa de efectuar medidas que logren la igualdad real
mediante politicas redistributivas que superen las fronteras nacionales y re-
duzcan las desigualdades en el mundo globalizado. La direccion que se debe-
ria seguir, pues, es la de potenciar mas la solidaridad y menos la competen-
cia, ello es urgente ya que el mercado no puede arreglar la situacion por si
solo?. Si bien el que los disefios y planteamientos sean globales no significa
que hablemos de una uniformizacion absoluta, sino todo lo contrario. Tanto
la Administracion como el Derecho administrativo deben tener en cuenta las
particularidades locales, y remitirse a las instancias de decision y ejecucion
que mas cerca estén de los ciudadanos por ser materias de dimension e inte-
rés local®.

Una ultima consideracion es que se podria entrar a valorar también el
ambito del Derecho administrativo como autorregulacion regulada. Esta vie-
ne representando una especie dentro del género de la desregulacion consis-
tente en la tolerancia por parte de los poderes publicos de las normas gestadas
en el ambito privado, pero con el objetivo de que tales normas cumplan fines
de interés general. Con tal vision, la caracteristica de la autorregulacion regu-
lada reside en la cooperacion entre el Estado y los sujetos economicos priva-
dos que tiene como fin el cumplimiento mas eficaz y eficiente de los intereses
generales®.

2 AvLl, J. C., Derecho administrativo y globalizacion, Civitas, Madrid, 2004; MIR,
0., Globalizacion, Estado y Derecho. Las transformaciones recientes del Derecho admi-
nistrativo, cit., pp. 184 y ss., y 207.

2l BRADLEY, A. W. & EwIN, K. D., Constitutional and Administrative Law, Pearson
Education Limited, Essex, 2007, pp. 419 y ss.; MIR, O., Globalizacion, Estado y Derecho.
Las transformaciones recientes del Derecho administrativo, cit., pp. 210-211.

22 DESDENTADO, E., La crisis de identidad del Estado administrativo. Privatizacion,
huida de la regulacion publica y administraciones independientes, cit., pp. 142-143.

B MR, O., Globalizacién, Estado y Derecho. Las transformaciones recientes del
Derecho administrativo, cit., pp. 208-214 y 220; y sus remisiones, entre otras, a las obras
de BEck, U., ;Qué es la globalizacion? Falacias del globalismo, respuestas a la globali-
zacién, trad. B. MORENO & M. R. Borras, PAIDOS, Barcelona, 2008; DELMAS-MARTY,
M., Trois défis pour un droit mundial, Seuil, Paris, 1998; STIGLITZ, J. E., El malestar en la
globalizacion, trad. C. RODRIGUEZ BRAUN, Taurus, Madrid, 2010.

2% MARCILLA, G., «Desregulacion, Estado social y proceso de globalizaciony, Doxa,
n.° 28, 2005, pp. 246-248.
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3. LA CONSECUCION DEL INTERES GENERAL POR PARTE
DE LA ADMINISTRACION

De lo hasta ahora reflexionado se deduce que el interés es la nocion que
sirve para denotar la adaptacion o inadaptacion efectiva de los diversos com-
ponentes de una relacién juridica, y de ella a los diversos supuestos de la
realidad. Corrigiendo la generalidad de las formulas de la estructura sin
reemplazarlas, las dota de un contenido concretizador y nos da a conocer a
cudl de las partes se la puede, o debe, dar la razon.

Por tanto, si realizamos una division clasica en dos compartimentos es-
tancos, el elemento de la relevancia, que en apariencia es excesivamente ra-
dical, demuestra que en realidad lo unico que se produce es una mayor o
menor trascendencia publica de las garantias juridicas, siendo sumamente
dificil concebir una hipétesis de un interés individual que no tenga alguna
consecuencia de este tipo. En este orden de ideas, podemos sostener que,
puesto que el mundo exterior posee un valor, constituye un bien y, en cuanto
es objeto de una tendencia o de una aspiracion de la persona hacia él, consti-
tuye un interés?.

Sin embargo, estos criterios son deficientes o, al menos, no son los unicos
que interesan ni a los ciudadanos ni al propio legislador. En el nuevo contex-
to, a ellos les preocupa cada vez mas la efectividad de las normas, porque el
legislador no las dicta con el simple propdsito de modificar o reafirmar los
comportamientos (o los sentimientos, en las simbdlicas) de los ciudadanos.
Para el legislador, los comportamientos son medios para alcanzar un estado
de cosas, por lo que la norma pueda ser eficaz (obedecida) pero inefectiva (no
consigue el objetivo perseguido). La eficacia tiene que ver con la actitud
positiva o negativa que ante la misma adopten los ciudadanos; y la efectivi-
dad depende de que quien haya tomado la decision normativa haya estableci-
do correctamente la relacion causal entre la conducta que se demanda a los
ciudadanos y el resultado que se persigue.

En este apartado creo necesario, por tanto, desglosar lo que significa el
término eficacia, que es sumamente ambiguo, pudiendo seguirse dos clases
de criterios: a) La conexion entre el Derecho como técnica de control social
y las conductas que llevan a cabo los sujetos; y b) el nivel de incidencia de
las normas en las conductas de los sujetos. En relacion al primero, la corres-
pondencia citada es un aspecto de la relacion semantica entre un contenido de

2 Desde un punto de vista lingiiistico, ver CASARES, J., Voz «Interés», en Diccionario
ideologico de la lengua espariola, G. Gili, Barcelona, 1992. Habermas delimita el sentido
filosofico del termino al afirmar que «el interés presupone una necesidad o genera una
necesidad» (HABERMAS, J., Conocimiento e interés, trad. M. JIMENEZ REDONDO, Universi-
dad de Valencia, Valencia, 1995). Y, desde la perspectiva de la Jurisprudencia de intere-
ses, ver HECK, P., El problema de la creacion del Derecho, trad. M. ENTENZA, Comares,
Granada, 1999, pp. 60 y ss.
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proposiciones y un estado de cosas. En lo atinente al segundo, la relacion
implica que existe un sistema normativo, no pudiendo definirse la eficacia en
el nivel de correspondencia entre acciones y prescripciones, integrando, a su
vez, las condiciones precisas de la existencia del sistema?.

Debido a todo lo que acabamos de decir, se podrian alcanzar, con pala-
bras de P. E. Navarro y C. Redondo, una serie de conclusiones: a) Un con-
cepto de eficacia que sea util en el &mbito de la Teoria general del Derecho
se ha de relacionar de forma ldgica con el concepto de prescripcion; b) el
punto de enlace entre eficacia y prescripcion precisa, ademas de la correspon-
dencia, un elemento contrafictico en cuanto a la incidencia de los sistemas
normativos; c¢) la conceptuacion de la eficacia en relacion con los enunciados
de correspondencia no expresa la naturaleza normativa de los sistemas juri-
dicos; y d) la union del concepto de eficacia con los motivos de los sujetos
sirve como criterio valorativo de la actuacion de los sistemas juridicos, ma-
nifestando que aquella cuestion no se desenvuelve con una concienciacion de
la situacion de las cosas en su adecuacion a los contenidos normativos?’.

Un ultimo parametro con el que los ciudadanos juzgan cada vez maés las
normas es el de la eficiencia. En un contexto de escasez, el legislador racional
ha de perseguir los resultados deseados al menor coste posible, «gobernar me-
jor con menores costes» es una exigencia de los ciudadanos de cualquier pais
si es verdad que la eficiencia es una condicion, aunque deficiente, de la justi-
cia®®. El jurista tradicional se ha ocupado poco de la eficacia de las normas y
muy raramente de su efectividad y eficiencia, pese a ser parametros de necesa-
ria consideracion y cuyas diferencias no ha destacado suficientemente la cien-
ciajuridica. Centrado en el estudio de la validez de la norma, y como mucho de
su eficacia, no ha prestado atencion a que la posible quiebra de este mecanismo
de control social que es el Derecho no proviene solo, ni fundamentalmente, del
grado de obediencia o desobediencia, sino de la sospecha que se ha instalado
en nuestras sociedades de que las normas son, a veces, escasamente efectivas,
asi como del temor a que sus costes no se conozcan o que, cuando se sepan,
superen las ventajas prometidas. En suma, aunque no hay que perder de vista
que detrés de tales criticas suele haber un intento de justificar politicas neolibe-
rales de desregulacion, crece la sospecha de que el Derecho es un instrumento

26 NAVARRO, P. E. & REDONDO, M. C., Normas y actitudes normativas, Fontamara,
Meéxico, 2000, pp. 22 y ss.; ZAPATERO, V., GARRIDO, M. 1. & ARrcos, F., El Derecho como
proceso normativo. Lecciones de Teoria del Derecho, Universidad de Alcald, Alcala de
Henares, 2010, pp. 20-21.

27 NAVARRO, P. E. & REDONDO, M. C., Normas y actitudes normativas, cit., pp. 29-30.

28 CALSAMIGLIA, A., «;Debe ser la moral el unico criterio para legislar?», Doxa,
n.° 13,1993, pp. 69 y ss. Sobre el tema de la eficiencia, ver también CALSAMIGLIA, A.,
«Eficiencia y Derechoy», Doxa, n.° 4, 1987, pp. 267-287; HIErRO, L., Justicia, igual-
dad y eficiencia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002,
pp. 63 y ss.
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de control social demasiado tosco y costoso que no siempre proporciona lo que
se le pide.

Pero no todo queda aqui, sino que, cuando hablamos de la eficacia o de la
eficiencia, nos referimos a sus efectos y consecuencias a pesar de la diferencia
que hay entre ambos conceptos. En tal sentido, pienso que es subrayable la
postura de Nino, quien aprecia que hay una cierta correspondencia entre ambos
conceptos dentro la norma juridica en el supuesto de que su cumplimiento
desemboque en una suma agregada de mayor nivel en la satisfaccion de prefe-
rencias, descontando la frustracién de preferencias. Siendo relevante en este
punto la idea de que Nino identifique a la eficacia con la anomia y, singular-
mente, con la que afecta a valores trascendentales del Estado de Derecho?®.

En vista de lo aducido, en el caso de que partamos de la eficacia como un
principio juridico consagrado en el articulo 103 de la Constitucion espafiola,
se establece la consecucion en cada momento historico del interés general y
de su efectividad. Y hablamos de interés general como «la aglutinacion de
intereses, valores o bienes concretos susceptibles de ser protegidos». Sin
embargo, para realizar satisfactoriamente el mandato previsto en el articulo
103, se ha de ponderar, evaluar y analizar el coste-beneficio de algunas re-
glas, analizando cuél de las decisiones es la que optimiza el objetivo/objeti-
vos que se ha’han de conseguir. Por consiguiente, si queremos superar la
mera eficacia y alcanzar también la eficiencia, hemos de tener en cuenta que,
aparte de entender que algo ha de ser realizable, también ha de haber alcan-
zado todas las metas para llegar a desplegar la mejor decision con los progra-
mas de financiacion y periodicidad presupuestaria®.

Mas el nuevo escenario supera la comprension del interés general en el
Estado social de Derecho que implica un nivel en el que se evaliian como
instrumentos juridicos del control de la actividad positiva que debe estar ca-
nalizada hacia la participacion de los individuos y los grupos cuando actia el
poder. Lo que simboliza la aparicion del Estado social de Derecho es la ex-
tension de la proteccion de las libertades y derechos fundamentales a aque-
llos que antes no habian podido gozarlos. Por esta razon, se sostiene que tal
Estado fortalece la conexion entre la libertad y la solidaridad, valores que
antes se contraponian, debido a que las garantias de la libertad individual
recaen en las formaciones sociales en las que los ciudadanos desenvuelven su
personalidad.

En definitiva, el aspecto positivo es lograr una mayor estabilidad y cohe-
sion que los Estados liberales, integrando metas de justicia social, perfeccio-
nadas, mas eficientes y adaptadas a las nuevas circunstancias y necesidades,

¥ NiNo, C. S., Un pais al margen de la ley. Estudio de la anomia como componente
del subdesarrollo argentino, Ariel, Buenos Aires, 2005, pp. 35 y ss.

3% MONTORO, M. J., La evaluacién de las normas. Racionalidad y eficiencia, Atelier,
Barcelona, 2001, p. 81.
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punto en el que hay que profundizar, ya que la crisis de esta clase de Estado
reside en la proteccion que otorga a sus ciudadanos-clientes-beneficiados y
en la exclusion que en muchos terrenos se confiere a los inmigrantes, los
parados y las minorias®'. El Estado social de Derecho, aun haciendo referen-
cia a la estructura estatal, se ha de comprender de manera mas rigurosa como
orientacion politica enderezada a la obtencion de una dimensioén innovadora
de la libertad. Lo que en realidad se pretende alcanzar es un avance de la li-
bertad en la concepcion liberal y en la democratica, una esfera de autonomia
del individuo frente al Estado o un mecanismo de participacion.

Con esta vision, la pregunta es ;cudl es la funcion social que ha de desem-
pefiar el Derecho dentro del &mbito que nos interesa? En un plano generalista,
dos son las respuestas segun se adopte la concepcion funcionalista o la conflic-
tualista de la sociedad. Quienes parten de una concepcion funcionalista esti-
man que la misioén del Derecho consiste en mitigar los elementos potenciales
de conflicto y lubricar el mecanismo de las relaciones sociales®>. Lo conciben
como un sistema de control social o conjunto de procedimientos y de medios
para que los ciudadanos adopten ciertos comportamientos, asuman e interiori-
cen normas y alcancen las metas propuestas por el grupo social®. La integra-
cion del individuo se realiza con la socializacion que, ante su insuficiencia,
recurre a otros instrumentos para que la conducta se conforme*, viniendo a ser
el Derecho ese instrumento que interviene para prevenir y/o reprimir las con-
ductas no deseadas, y para promocionar y/o premiar las socialmente queridas.

No obstante, fuera de este enfoque forzosamente abstracto del Derecho
cuando se le considera como un sistema de control social, una perspectiva
funcionalista tiene que ocuparse de sus funciones sociales, distando los resul-
tados conseguidos de ser satisfactorios y soliendo proponerse un listado he-
terogéneo de funcionalidades®. En este orden de ideas, no parece probable

31 VIDAL, E. J., Los conflictos de derechos en la legislacion y jurisprudencia espaiio-
las. Un andlisis de algunos casos dificiles, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 368-369.
Ver ademas LOPEZ GUERRA, L., «Las dimensiones del Estado social de Derechoy, en
Sistema, n.° 38-39, 1980, pp. 171-192.

32 TREVES, R., La Sociologia del Derecho. Origenes, investigaciones, problemas,
trad. M. ATIENZA, Ariel, Barcelona, 1998.

33 Diaz, E., Sociologia y Filosofia del Derecho, Taurus, Madrid, 1993, pp. 14 y ss.

3 MERTON, R. K., Social Theory and Social Structure, Free Press, Glencoe, 1968.
Segtin Merton la sociedad fija a los individuos una serie de objetivos y medios licitos para
alcanzarlos. Dada la relacion entre los fines y la disponibilidad de los medios para obte-
nerlos, la accion del individuo puede ser conforme, desviante (en sus versiones de inno-
vadora —que acepta los fines pero no los medios— y ritualista —que acepta los medios pero
no los fines—) o rebelde.

35 BoBBIo, N., «El analisis funcional del Derecho: tendencias y problemasy, en BoBBIO,
N., Contribucion a la Teoria del Derecho, edic. de A. Ruiz MIGUEL, Debate, Madrid,
1990, pp. 272-273.
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que un listado comun se pueda abstraer del examen de los distintos sistemas
normativos. La generalidad de las respuestas que el planteamiento tiene que
suministrar solo puede ser eliminada estudiando las funciones especificas
que cumple un sistema normativo. Por eso, parece mucho mas util analizar la
funcionalidad de cada uno y, mas concretamente, de cada norma o institu-
cion. O sea, los objetivos perseguidos, su mayor o menor efectividad, las
disfunciones y/o funciones negativas que se generen y las funciones no de-
claradas, pero reales, de cada sistema, institucion o norma3® que, en un Esta-
do social de Derecho, ha de materializarse en base a politicas redistributivas
e intervencionistas, en las que es relevante la aportacion de una garantia de
niveles minimos de igualdad material, surgiendo un Derecho regulador que
asume las funciones de control, gestion y direccion de los mercados®.

Por eso, el Estado social desempefia las funciones de Estado-empresario
y distribuidor. Su realizacion conlleva que el Estado, sin eliminar la econo-
mia de mercado, regule, oriente y dirija el proceso econémico®®. En este
sentido, lo que se pone de manifiesto es que los derechos sociales que se re-
conocen y protegen por el Estado son los que permiten que las personas que
carecen de recursos satisfagan sus necesidades basicas. El concepto de nece-
sidad se posiciona entre las nociones de supervivencia y abundancia de las
que se derivan niveles de subsistencia y de vida decente en relacion con el
nivel de vida general de una comunidad. De ahi que se hable de derechos de
libertad porque tienen como meta crear las condiciones para el pleno desarro-
llo de la autonomia; y de ahi que los derechos sociales sean incluibles dentro
de los derechos participativos, pues determinan una participacion en los be-
neficios del progreso de la vida social. En este orden de ideas, los poderes
publicos tienen la responsabilidad de proporcionar a los ciudadanos las pres-
taciones imprescindibles para que desplieguen su personalidad y se integren
socialmente, eliminando el abstencionismo®.

3 GINER, S., Sociologia, Peninsula, Barcelona, 2009.

37 JuLios-CAMPUZANO, A. de, «La crisis del ordenamiento. Reflexiones sobre raciona-
lidad juridica y globalizacion», en JuLIos-CAMPUZANO, A. de (ed.), Ciudadania y Derecho
en la era de la globalizacion, Dykinson, Madrid, 2007, p. 79; RuA, C., «La legitimidad en
el ejercicio del poder politico en el Estado social de Derecho. Una revision desde el caso
colombiano», en [us et Praxis, n.° 2, 2013, pp. 85 y ss.

3% FERNANDEZ GARCIA, E., «Estado, sociedad civil y democracia», en Asis RoiG, R.
de, FERNANDEZ GARCiA, E., GONZALEZ AYALA, M. D., LLAMAS, A. & PECES-BARBA, G.,
Valores, derechos y Estado a finales del siglo XX, Universidad Carlos III de Madrid-Dy-
kinson, Madrid, 1996, pp. 93-94; SMART, P., Mill and Marx, Individual Liberty and the
Roads to Freedom, Manchester University Press, Manchester, 1991.

3 ANON, M. J., Necesidades y derechos. Un ensayo de fundamentacién, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, pp. 261 y ss.; BEEN, S. I. & PETERS, R. S., Los
principios sociales y el Estado democratico, trad. R. J. Vernengo, Edit. Universitaria de
Buenos Aires, Buenos Aires, 1984, pp. 164 y ss.; BoBBIO, N., Igualdad y libertad, trad. P.
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Pero ahora el Estado tiene que desarrollar su vida dentro de unos parame-
tros cada vez mas complejos y a él le corresponde asegurar la mejor regula-
cion posible en el ambito social por medio del Derecho y de las politicas
publicas, siendo sus funciones mas acuciantes las de hacer que mejore el
funcionamiento del mercado, la promocién de la igualdad y la proteccion de
los trabajadores vulnerables®.

4. LOS LfMITES A LA ADMINISTRACION Y LA PROTECCION
DEL INTERES GENERAL

La version que hemos estado analizando hasta ahora del modelo de pro-
teccion del interés general por parte de la Administracion y del Derecho ad-
ministrativo conduce a que lo primero que se deba tener en cuenta sea el
control de los hechos determinantes, pues toda accion discrecional de la
Administracion se apoya en una realidad factica que actfia como supuesto de
hecho de la norma que ha de aplicarse*'. Las resoluciones de la Administra-
cion se deben diferenciar por estar sometidas al principio de legalidad y por
ser discrecionales, consecuentemente, la cuestion es saber encontrar un plano
intermedio en el que se respeten los dos principios. Con este objeto, se ha
precisado que el margen de discrecionalidad para que haya eficacia ha de
usarse con arreglo a los fines que persiga la actividad, de forma que son ata-
cables los actos que, llevandose a cabo en el seno de los poderes que la ley
reconoce, se dirijan a un fin que sea distinto del que en principio se determi-
nd, figura que se conoce con el nombre de desvio de poder, o supongan una
medida innecesaria o desproporcionada para alcanzar esos fines, es decir,
exceso de poder*.

ARAGON RINCON, Paidos-Instituto de Ciencias de la Educacion de la Universidad Auténo-
ma de Barcelona, Barcelona, 2000, p. 47; FERNANDEZ GARCIA, E., «Estado, sociedad civil
y democraciay, cit., pp. 106-110; GARCIA-PELAYO, M., Las transformaciones del Estado
contempordneo, Alianza, Madrid, 2005, pp. 18 y ss.; GILBERT, N. & TERRELL, P., Dimen-
sions of Social Welfare Policy, Allyn & Bacon, Needham Heights, 2002, pp. 13 y ss.;
PEREZ LuNoO, A. E., Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, cit., p. 230;
PrieTO, L., Ley, principios, derechos, Dykinson, Madrid, 1998, pp. 73 y ss.; Tuorl, K.,
Positivismo critico y Derecho moderno, trad. D. MENA, Fontamara, México, 2005, p. 22.

40 ARNAUD, A. J. & FARINAS, M. J., Sistemas juridicos: Elementos para un andlisis
socioldgico, cit., p. 282.

41 GARCiA DE ENTERRIA, E., La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho
administrativo. (Poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos), Ci-
vitas, Madrid, 1995, pp. 31-49; en el mismo sentido GARCIA DE ENTERRIA, E., Democra-
cia, jueces y control de la Administracion, Civitas, Madrid, 2000.

42 BARRY, N. (ed.), Limited Government, Individual Liberty and the Rule of Law,
Selected Works of Arthur Asher Shenfield, E. Elgar, Cheltenham, 1998; LATORRE, A.,
Introduccion al Derecho, Ariel, Barcelona, 2006, pp. 167-168.
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De la misma manera, se establecen una serie de requisitos que se deben
cumplir, siendo el primero el de la motivacion de las decisiones adoptadas
para impedir el capricho o la pura subjetividad del 6rgano que las dicta, aun-
que tal motivacion puede ser sucinta siempre que sea suficientemente indica-
tiva. Otro requisito es el de la justificacion objetiva, esto es, las decisiones
tienen que venir respaldadas por los datos objetivos sobre los que operan ya
que en los actos discrecionales, al concurrir cierta libertad estimativa, resulta
de gran trascendencia el proceso l6gico que conduce a la actuacion decisio-
nal. Lo que hace que la Administracion haya de aportar todo el material
probatorio que acredite que aquellas se apoyan en una realidad factica garan-
te de la legalidad y la oportunidad, sin olvidar la congruencia con los motivos
y fines. Ademas de que la presuncién de legalidad de los actos administrati-
vos pretende garantizar su ejecutabilidad y evitar que, dada la oposicion de
un particular, se produzca su paralizacion trasladando al afectado la carga de
impugnarlos y de promover el proceso®.

Pues bien, en la discrecionalidad administrativa plena la Administracion
debe estar autorizada por el ordenamiento juridico para desarrollar sus acti-
vidades, pero puede suceder que, adjuntamente a la autorizacion, la faculte
para decidir la solucion que crea mas conveniente en aras del interés ptblico.
Satisfaccion que constituye uno de los fines del Estado y que justifica la or-
ganizacion administrativa, remitiendo a su estimacion las condiciones que no
sean regladas y estén enfocadas a la integracion del supuesto de hecho, al
contenido dentro de los limites de la decision aplicable o a los dos elementos.
Por tanto, el dato decisivo que plantea una potestad discrecional de esta cate-
goria se apoya en las materias de naturaleza politica sobre las que se ha de
actuar segun criterios de conveniencia y oportunidad*.

Como sabemos, un elemento limitador es el del control ejercido a través de
los principios generales del Derecho, comprendidos como condensacion de
los valores superiores del ordenamiento juridico, que en el caso de Espaiia son
la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico (art. 1.1 de la CE).
En este espacio, el mandato de los principios recae en imponer un genérico
deber negativo que prohibe actuar en contra del valor que consagran, pues no
pueden crear obligaciones ni otorgar derechos subjetivos tipicos o activos. En
tal sentido, en cuanto a lo que se refiere a las Administraciones publicas, estas
no pueden ejercer accion alguna si la ley vigente no ha delimitado antes los
supuestos de hecho en los que puede ejercer como poder publico que es, en

4 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., De la arbitrariedad de la Administracion, Civitas,
Madrid, 1999, pp. 82-92.

44 ALEssl, R., Principi di diritto amministrativo, t. I, Giuffré, Milan, 1971, pp. 198 y
ss.; GARCIiA DE ENTERRIa, E. & FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho administrativo, t. 1,
Civitas, Madrid, 1999, pp. 478 y ss.; SAINZ, F., Conceptos juridicos, interpretacion y
discrecionalidad administrativa, Civitas, Madrid, 1976, pp. 347 y ss.
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razén de que la configuracion del régimen de atribucion de potestades con
arreglo al principio de legalidad precisa que se determinen a priori los supues-
tos facticos en los que la Administracién posee competencia. Mas, a mi juicio,
el esquema anterior debe superarse porque concurren otras razones de indole
practica. Dentro de esa explicacion, se sitiia la imposibilidad material de satis-
facer todas las pretensiones que se legitiman en que la comunidad considera
valioso que el Estado garantice la realizacion de un fin®.

Hoy, con la vigencia de los Estados constitucionales de Derecho, el tradi-
cional principio de legalidad que regia la libertad del ciudadano y la accion
de la Administracion han cambiado también. En cualquier caso, la labor en-
comendada no es la misma que antafio, advirtiéndose que la Administracion
publica suele ser la gran realizadora de la politica social. Sin embargo, desde
hace tiempo, las cada vez mas abundantes necesidades y la desproporcion de
los recursos han inducido a ciertos replanteamientos, barajando principios de
solidaridad e igualdad, evaluados segtn el grado de desarrollo de la libertad
que posibiliten, promoviendo la participacion y la vinculacion de los sujetos
y de los grupos como sujetos de servicios primarios y como sujetos activos y
transaccionales en los aspectos sociales que les afectan.

Congruentemente, el debate de la accion administrativa se encamina ha-
cia la redefinicion y fijacion de limites para establecer un nivel minimo de
proteccion, que consiste en la prestacion de los servicios indispensables para
la integracion en la sociedad y el apoyo a la promocién del bienestar. En
suma, la polémica recae en que no hay un unico camino de colaboracion en-
tre lo publico y lo privado en las sociedades avanzadas, y en que las formas
de colaboracion responden a pautas culturales e institucionales que sobrepa-
san las fronteras de los Estados*.

En este marco y con la consideracion de los enunciados anteriores, se
supera la labor meramente garantizadora de antafio y se asumen tareas de
gestion directa de grandes intereses publicos. Esa labor gestora requiere apa-
ratos organizativos que efectiien las tareas segun su propia logica, determina-
da, como nos ilustra Zagrebelsky, por reglas empresariales de eficiencia,
exigencias objetivas de funcionamiento e intereses sindicales de los emplea-
dos, por no hablar de las reglas informales que vienen dadas por los partidos
politicos. A esto es a lo que se llama legislatividad de la organizacion®’, la
cual, en razén de la dificultad que supone regular previamente la actuacion
administrativa, ha de permitir programaciones concertadas, negociadas y
flexibles.

4 BELADIEZ, M., Los principios juridicos, Tecnos, Madrid, 1994, pp. 84-88.

4 GARRIDO, M. L., La politica social de la familia en la Unién Europea, Dykinson,
Madrid, 2000, pp. 137-141.

47 ZAGREBELSKY, G., El Derecho duictil. Ley, derechos, justicia, trad. M. GASCON,
Trotta, Madrid, 2009, pp. 34-35.
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Laregulacion de las interioridades técnicas de la industria desde la Admi-
nistracion es materialmente imposible por la falta de conocimiento especiali-
zado. Cuanto mayor sea la pretension reguladora, mayores seran los espacios
de autorregulacion®. En este caso, nos topamos también con regulaciones
paralelas a los Derechos estatales, a titulo ilustrativo, las que provienen de la
sociedad civil cuyo principal ejemplo es la lex mercatoria®.

5. EL CONTEXTO TRANSFORMACIONAL TEORICO Y FILOSOFICO
DEL INTERES GENERAL CLASICO DESDE UN ENFOQUE
GARANTISTA

La crisis simultanea del Estado de Derecho, del Estado social y del Estado
nacional impone una reflexion sobre las sedes del constitucionalismo, plan-
teandose el problema de la democracia y de los derechos fundamentales por
el absolutismo de la soberania externa de los Estados, al igual que por el
neoliberalismo de los poderes econémicos financieros de naturaleza transna-
cional®’. La puesta en practica de un garantismo y constitucionalismo inter-
nacionales parece dificil de obtener, junto a la construccion de una esfera
publica global. Pero hay un salto en lo que se refiere a las posiciones kantiana
y kelseniana gracias al Derecho internacional vigente, profundizando en la
critica moral o politica, pero también juridica de las relaciones internaciona-
les. Sin olvidar lo que puede aportar la cultura juridica de donde es posible
que se desarrolle un nuevo sentido comun en torno a la ilegitimidad del orden
existente y del caracter vinculante del Derecho internacional, constituyendo
el primer factor de efectividad de los derechos que se reconocen por é1°!.

Otro tema interesante es el referido a la ciudadania, habiendo de divisar
los planos en el discurso referentes a la Teoria del Derecho, a la Filosofia
politica o de la justicia, y habiendo de estar basados los derechos fundamen-
tales en la categoria de la persona y de la capacidad de obrar y no en la cate-
goria de la ciudadania. Una nocidén como esta de los derechos fundamentales
es una nocion de Filosofia politica normativa que enuncia el deber ser exter-
no del Derecho. Sin embargo, en el caso de que la cuestion la traslademos al
campo de la definicion de la Teoria del Derecho, entonces nos situaremos

48 ESTEVE PARDO, J., Autorregulacion. Génesis y efectos, Thomson-Aranzadi, Cizur
Menor, 2002, pp. 26-29.

4 ESTEVE PARDO, J., Autorregulacion. Génesis y efectos, cit., pp. 129 y ss.

30 FErrAJOLI, L., «Los fundamentos de los derechos fundamentales», en CABO, A. de
& PISARELLO, G. (eds.), Los fundamentos de los derechos fundamentales, trad. P. ANDRES
IBANEZ, A. de CABO, M. CARBONELL, L. CORDOVA, M. CRIADO & G. PISARELLO, Trotta,
Madrid, 2009, p. 373; FERRAJOLL, L., Derechos y garantias. La ley del mas débil, trad.
P. ANDRES IBANEZ & A. GREPPI, Trotta, Madrid, 2010, p. 115.

S FERRAJOLL, L., Garantismo. Una discusion sobre Derecho y democracia, trad. A.
Greppl, Trotta, Madrid, 2009, pp. 115y ss.
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dentro de una nocion que carece de alcance empirico y de capacidad explica-
tiva, ya que no dara cuenta de los derechos fundamentales que en los Dere-
chos positivos vigentes estan construidos sobre la base de la ciudadania si-
guiendo la estela de una cultural juridica determinada. Pero lo cierto es que,
en las democracias constitucionales, el escenario se puede ampliar mas al
fundamento de una critica externa de tipo ético-politico, dado que la ciuda-
dania opera como un factor de exclusion evidente. Lo cual contrasta con su
accion inicial de igualdad e inclusion. En lo que respecta a la critica interna,
existe un derecho a emigrar y a inmigrar, por lo que la normativa deberia ser
reconocer esta cuestion y no ser restrictiva. Lo que no significa decir que no
debe ser regulada esta materia, sino que debe ser regulada con miras a favo-
recerla®.

El constitucionalismo juridico y, por ello, el de la democracia, viene dado
por una triple expansion: hacia un constitucionalismo social, afiadido al libe-
ral; hacia un constitucionalismo de Derecho privado, agregado al de Derecho
publico; y hacia un constitucionalismo internacional, afiadido al estatal®. La
globalizacion ha hecho surgir el valor de las diferencias y de las identidades,
y la misma forma del Estado es una amenaza para la paz, resultando mas
idoneas formas de organizacion politica federales o confederales que descen-
tralicen las funciones administrativas y de gobierno local que hoy estan cen-
tralizadas en el Estado y asocian a dichos Estados en formaciones politicas
mas amplias a las que atribuyan las funciones publicas —legislativas, judicia-
les y administrativas— comunes a todos, en cuestiones de garantia de los de-
rechos de libertad, politica econémica y monetaria, regulacion del mercado,
defensa del medio ambiente, redistribucion de recursos y seguridad frente a
la criminalidad. Siendo asi las cosas, Ferrajoli entiende que es necesaria la
extension del paradigma.

El Estado constitucional debe ir abandonando su connotacion clasica de
naturaleza territorial y hacerse global frente a los retos desterritorializados
actuales. Encontrandonos con las teorias del constitucionalismo global o de
la democracia cosmopolita. Al mismo tiempo, el Estado constitucional
debe disefiar mecanismos que garanticen efectivamente los derechos socia-
les, desarrollando garantias para el constitucionalismo de la igualdad, ca-
paz de actuar con mecanismos que se impulsan en el constitucionalismo de
la libertad. Por otro lado, el constitucionalismo ha de extender su paradig-
ma garantista hacia sedes que son diferentes de los poderes publicos. Desde
esta perspectiva, ha de desarrollar un constitucionalismo de Derecho priva-

52 FERRAJOLL, L., Garantismo. Una discusion sobre Derecho y democracia, cit.,
pp- 119 y ss.

33 FERRAJOLL, L., El garantismo y la Filosofia del Derecho, trad. G. PISARELLO, A.
J. ESTRADA & J. M. DiAz MARTIN, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2010,
p- 178.
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do que haga hacer valer los derechos fundamentales también en las relacio-
nes entre particulares.

Los dos aspectos que segun el autor se deben seguir para fortalecer un
sistema constitucional global son el reconocimiento de la supraestatalidad de
los derechos fundamentales con el establecimiento de mecanismos de garan-
tia; y la disociacion de los derechos fundamentales y los derechos de ciuda-
dania, impidiendo que se creen mecanismos de exclusion dados los flujos
migratorios®. Pero las peculiaridades de la globalizacion se sintetizan en una
creciente incapacidad de regulacion por parte del Derecho. Ello se evidencia
en que cada vez son mas numerosas e incontroladas las violaciones por parte
de los poderes publicos y privados, al igual que en el vacio de las reglas que
disciplinan sus nuevas dimensiones transnacionales; y como descalificacion,
intolerancia y rechazo del Derecho puesto que los poderes politicos supre-
mos, por legitimarse democraticamente, no se someten a reglas ni de Dere-
cho internacional ni tampoco de Derecho constitucional®.

Avanzando maés, la Teoria del Derecho presentada en Principia iuris pre-
tende reconstruir el modelo tedrico y normativo del Estado constitucional de
Derecho con el objetivo de hacer evidentes sus principios y las divergencias
entre las practicas juridicas y esos principios. Para Ferrajoli, la Teoria del
Derecho posee una vision pragmatica. Los paradigmas juridicos son en la
mayoria de las ocasiones el producto de las teorias y, en general, de las doc-
trinas juridicas y politicas, por lo que se podria llegar a afirmar que la Teoria
encierra un papel constituyente o constructivo.

La idea de Ferrajoli sobre la axiomatizacion de la teoria es que ella cons-
tituye uno de los rasgos centrales, si no es el mas importante de todos. Desde
esta perspectiva, la teoria formalizada refleja una aspiracion de la filosofia de
la ciencia del neopositivismo 16gico presente atin en los afios sesenta del si-
glo XX. Asi, Principia iuris representa la continuacion logica de su obra
Derecho y razom; y la teoria garantista parte de la idea que ya fue utilizada en
Locke y en Montesquieu de que del poder se ha de esperar un potencial abu-
so en todo caso, el cual se debe neutralizar haciendo del Derecho un sistema
de garantias, de limites y vinculos al poder para la tutela de los derechos. Por
tanto, como dice M. Gascon, «el garantismo se opone al autoritarismo en
politica y al decisionismo en Derecho, propugnando, frente al primero, la

3 CARBONELL, M., «La garantia de los derechos sociales en la teoria de Luigi Ferra-
joli», en CARBONELL, M. & SALAZAR, P (eds.), Garantismo. Estudios sobre el pensamien-
to juridico de Luigi Ferrajoli, Trotta-Instituto de Investigaciones Juridicas de la Univer-
sidad Nacional Auténoma de México, Madrid, 2009, pp. 171-172.

33 CORDOVA, L., «Constitucionalismo democratico y orden global», en CARBONELL,
M & SALAZAR, P. (eds.), Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi
Ferrajoli, cit., p. 458.

¢ FERRAJOLI, L., «Los fundamentos de los derechos fundamentalesy, cit., pp. 380-381.
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democracia sustancial y, frente al segundo, el principio de legalidad; y por
eso el Estado constitucional de Derecho es visto como el producto de la me-
jor ingenieria juridica®. La Teoria del Derecho se conforma como un espacio
en el que los diferentes enfoques convergen, aportando una base conceptual
con un sentido comtin®.

La formulacion teérica del concepto de los derechos fundamentales en
Ferrajoli debe ser analizada en relacion a su capacidad explicativa y sobre su
eficiente distincion entre los planos de la Teoria general del Derecho, la Teo-
ria especial de los derechos fundamentales, la Dogmatica juridica y la Filo-
sofia politica. Desde este punto de vista, entiende Ferrajoli que existen distin-
tos significados del término fundamento, que pueden ser de naturaleza
teorica, juridica, axiologica o historica, y respecto de los cuales corresponde
una clase de discurso diferente, ya sea tedrico, juridico axioldgico o histori-
co-sociologico. Y se ha mantenido que la discusion sobre el contenido de los
derechos pertenece al nivel de la Dogmatica constitucional y de la Filosofia
politica y no de la Teoria del Derecho®.

Sin embargo, se puede apreciar que la concepcion iuspositivista de Ferra-
joli ve de forma indiferente el contenido de los derechos fundamentales a
efectos de su positivizacion pero los convierte en casi intocables, constitu-
yendo el resultado de procesos histdricos contingentes. Por otro lado, si in-
tentamos encontrar alguna relacién con otros profesores de la doctrina, pode-
mos afirmar que la concepcion pluralista y conflictualista, pero también
liberal, de Ferrajoli se acerca al liberalismo pluralista de John Gray. Asi,
Gray indica que es factible distinguir dos tendencias en los origenes de la
tolerancia liberal moderna: la tolerancia es la persecucion de una forma de
vida ideal; y es la busqueda de un compromiso de paz entre diferentes modos
de vida. Dentro del primer grupo, las instituciones liberales se conciben
como aplicaciones de principios universales; y dentro del segundo son un
medio para lograr la coexistencia pacifica.

Ferrajoli y Gray dudan del consensualismo moral porque sostienen que,
en los hechos, no todos compartimos los mismos valores. Asi las cosas, los
derechos fundamentales son también una construccion humana®. La impor-
tancia de la propuesta de Ferrajoli radica en su intento de reformular el Esta-
do social. Repensar el Estado social en la forma del Estado constitucional de

57 GASCON, M., «Principia iuris: caracterizacion de una teoria juridica», en MARCI-
LLA, G. (ed.), Constitucionalismo y garantismo, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2009, pp. 75-97.

8 FERRAJOLL, L., Garantismo. Una discusion sobre Derecho y democracia, cit., p. 20.

% MARCIANI, B., «Sobre el concepto de derechos fundamentales de Luigi Ferrajoli»,
en MARCILLA, G. (ed.), Constitucionalismo y garantismo, cit., pp. 164-166.

¢ MARCIANI, B., «Sobre el concepto de derechos fundamentales de Luigi Ferrajoli»,
cit., pp. 163-188.
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Derecho es uno de los deberes principales de una teoria juridica de la demo-
cracia constitucional. Por esta razon, sin la satisfaccion de los derechos so-
ciales, los derechos politicos y los de libertad tienen la finalidad de permane-
cer en el papel. Lo que hacen es desarrollar, al lado de garantias negativas de
corte liberal, un sistema social de garantias positivas con un sistema de fun-
ciones y de instituciones de garantias primarias y secundarias, dirigidas a la
satisfaccion de los derechos sociales y a su tutela jurisdiccional.

Otro tipo de cuestion sobre la crisis de legalidad interna es la producida,
sobre todo, por fendmenos de inflacion legislativa junto al aumento del poder
dispositivo de los tribunales, uniéndose la crisis de la legalidad constitucio-
nal con la pérdida del rol garantista de las Constituciones y el resquebraja-
miento del sistema clasico de las fuentes del Derecho. Aparte de que la
transformacion de la forma democratica que pasa de ser el gobierno del
pueblo al gobierno de las élites origina una escision entre la titularidad y el
ejercicio del poder.

Finalmente, se vislumbra ademas una crisis del Estado social, sustitutivo
durante un periodo de tiempo del ideal de la democracia participativa real,
completamente legitimada, por el de una posible igualdad de los individuos
en el plano sustancial. De esta situacion que encierra una problematica de
muy distinta naturaleza econémica, juridica y politica de transformacion se
deriva la sensacion de que el constitucionalismo democratico atraviesa muy
malos momentos®!. Pero el desenvolvimiento y el progreso del Estado de
Derecho y de la democracia sustancial consisten en el desarrollo de las garan-
tias capaces de hacerlas realidad®.

En consecuencia, cabe decir que la triple crisis del Derecho corre el peli-
gro de transformarse en una crisis de la democracia, ya que en todo caso
aflora una crisis del principio de legalidad, resolviéndose el problema neoab-
solutista del poder publico que carece de limites y de controles. Ferrajoli
pone de manifiesto que los derechos fundamentales y sus garantias dependen
hoy de la crisis del Derecho plasmada en el caos normativo y la ilegalidad
difusa, pero también de la crisis de la razon juridica moderna materializada
en su pérdida de confianza®.

1 PozzoLo, S., «Breves reflexiones al margen del constitucionalismo democratico»,
trad. L. CORDOVA, en CARBONELL, M. & SALAZAR, P. (eds.), Garantismo. Estudios sobre
el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, cit., p. 404.

2 FERRAJOLI, L., «Pasado y futuro del Estado de Derecho», en CARBONELL, M.,
Neoconstitucionalismo(s), Trotta, Madrid, 2009, pp. 13-29; FERRAJOLI, L., Derecho y ra-
zon. Teoria del garantismo penal, trad. P. ANDRES IBANEZ, A. Ruiz MIGUEL, J. C. BAYON,
J. TERRADILLOS & R. CANTARERO, Trotta, Madrid, 2011, p. 867.

¢ FERRAJOLI, L., «Los derechos fundamentales en la teoria del Derecho», en CABO,
A. de & PISARELLO, G. (eds.), Los fundamentos de los derechos fundamentales, cit.,
pp. 139 y ss.; FERRAJOLL, L., El garantismo y la Filosofia del Derecho, cit., p. 18.
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6. A MODO DE CONCLUSION

Desglosados los aspectos precedentes, se obtienen las ideas de que el in-
terés juridico se desenvuelve en base a una vinculaciéon a conceptos juridicos
en apoyo de los derechos subjetivos y de las obligaciones. Las razones para
entenderlo juridicamente relevante son una conjuncion de factores éticos,
culturales, sociales, politicos, econémicos, espaciales o temporales, cuya
valoracion se caracteriza por su mutabilidad®. Desde esta posicion, las de-
mandas de derechos que poseen una naturaleza social o politica son reformu-
lables en muchas ocasiones en términos de violacion individualizada y con-
creta de un derecho personal y con una victima determinada. No obstante, se
advierte que, aun en el supuesto de que el caso no tenga naturaleza colectiva,
si lo habran de tener sus efectos, por lo que en estos casos se ha de compren-
der que la actuacion judicial tiene el sentido de garantizar de alguna manera
cierta forma participativa en la esfera politica®.

De ese modo, llevando a cabo un intento clasificador, Abramavovich es-
tablece una catalogacion de supuestos en: Aquellos que consisten en las in-
tervenciones judiciales que tienden a juridificar decisiones de politica publi-
ca asumidas por el Estado sin entrar en la valoracioén de la propia politica
publica; las situaciones consistentes en que el tribunal examina la compatibi-
lidad de la politica publica con el estandar juridico aplicable y, por lo tanto,
su adaptabilidad para satisfacer el derecho en cuestion. Dentro del marco de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, un elemento bésico para el
éxito radica en la posibilidad de articular los distintos campos, de forma que
la resolucion del caso legal contribuya a transformar las deficiencias institu-
cionales, las politicas publicas o las situaciones sociales que se encuentran en
la raiz de todo el conflicto. Un tercer tipo puede centrarse en las situaciones
en las que el Poder judicial se ve forzado a tomar una decision ante la no
accion del resto de los poderes publicos, esto siempre que el tribunal verifi-
que que solo hay una medida posible para ser adoptada y, por eso, que se
produzca una falta de alternatividad al respecto. Y una cuarta variante de
intervencion judicial se mantiene cuando solo se limita a declarar que la omi-
sion del Estado es legitima sin disponer ninguna medida de reparacion®.

Con los referentes citados, la conclusion a la que se llega es que debe
haber un trabajo conjunto y complementario en el que la accion de los pode-

% ARE, M., Schemi giuridici e rapporti d'interessi, CEDAM, Padua, 1972, pp. 272 y
ss.; ORNAGHI, L., Il concetto di interesse, Giuffre, Milan, 1986, pp. 30 y ss.; y, mas recien-
temente, ANON, M. J. & GARCia ANON, J. (coords.), Lecciones de derechos sociales, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 130-131.

% ABRAMOVICH, V., «Acceso a la justicia y nuevas formas de participacion en la es-
fera politica», Estudios socio-juridicos, n.° 9, 2007, pp. 10-13.

% ABRAMOVICH, V., «Acceso a la justicia y nuevas formas de participacion en la es-
fera politicay, cit., pp. 17 y ss.
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res no sea aislada sino que esté en permanente combinacion. Estas estrategias
legales complementarias tienen como punto de partida un enfoque procedi-
mental. En consecuencia, dice Abramovich que «no se reclama una presta-
cién ni se impugna directamente una politica o medida que afecta a derechos,
sino que se pretende garantizar las condiciones que hacen posible la adop-
cion de procesos deliberativos de produccion de normas legislativas o actos
de administracién»®’.

Sin embargo, siendo realistas, fuera de que el Derecho administrativo con-
forme o no un ordenamiento autdbnomo, sus normas se dirigen a la expansion
de la organizacion econdmica capitalista y a la desaparicion de las fronteras,
refiriéndose a los flujos financieros o al mercado de bienes y servicios. Asi
pues, desde los parametros aducidos lo que he tratado de poner de manifiesto
es que cada vez se estrechan mas las fronteras entre los Derechos publico y
privado, y se percibe como las Administraciones publicas recurren progresi-
vamente al Derecho privado. En definitiva, mi pretension ha sido mostrar que
en las dos esferas preocupan los mismos temas: la participacion de los intere-
sados, el acceso de los ciudadanos, los costes que imponen y su control por el
Parlamento. Mas la pregunta de hasta donde puede llegar tal sistema privado
es dificil de constatar, observandose que el control estatal se esta perdiendo; y
que los conflictos que se presentan en la Administracion y el Derecho admi-
nistrativo son significativos®®. Pero, aun asi, creo que ha de quedar claro que
ambos tienen mucho que hacer en la proteccion del interés general.
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TiTLE: The protection of the general interests by the Administration and
the Administrative Law. (A study from the perspective of the juridical
theory and the political philosophy).

RESUMEN: En este trabajo, pretendo dar cuenta de los importantes cam-
bios que ha sufiido la proteccion del interés publico. No obstante, y como
se intentara demostrar, esos cambios no se producen por una evolucion
progresiva y cuasinatural del contexto sociologico, economico, politico
o/y juridico, sino que surgen por la irrupcion de una nueva situacion en
la que la globalizacion tiene mucho que decir. Asumiendo lo anterior,
mostraré la relevante influencia que ha supuesto el fenomeno globaliza-
dor, todo ello desde la perspectiva de la Teoria juridica y de la Filosofia
politica. A partir de estas premisas, me adentraré en la situacion del De-
recho administrativo vigente y de las garantias del interés general en los
Estados de Derecho contemporaneos; y analizaré el juego de los limites
a la Administracion en la proteccion del interés general. Por ultimo, lle-
garé a la conclusion de que, por muchas mutaciones que se produzcan,
dicho interés debe seguir protegiéndose y, desde luego, ahi la Administra-
cion y el Derecho administrativo deben seguir prestando una importante
funcion, si bien adaptada a los nuevos tiempos.

PALABRAS CLAVE: Proteccion del interés general — Administracion — Dere-
cho administrativo.

Estudios de Deusto
27 ISSN: 0423-4847, Vol. 62/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2014, pags. 207-234 233



La proteccion del interés general por parte de la administracion y del derecho administrativo ... M.? Isabel Garrido Gomez

234

ABSTRACT: In this paper I intend to give an account of the major changes
undergone by the protection of the public interest. However, as I will try
to show, these changes are not caused by a progressive and quasi-natural
evolution of sociological, economic, political and/or legal context, but
arise from the emergence of a new situation in which globalization has
much to say. Assuming the aforesaid, I'll show the significant influence
that the phenomenon of globalization has had, all from the perspective of
Legal theory and Political philosophy. From these premises, I shall go in
depth on the current situation of Administrative Law and the guarantees
of public interest in contemporary rule of law; and analyze how the
government is limited in its protection of the public interest. Finally, the
conclusion is reached that, no matter how many changes occur, such in-
terest must continue to be protected and, of course, there the government
and Administrative Law should continue to provide an important role,
although changed with the times.

KEyworps: Protection of public interest — Administration — Administra-
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1. LAS PECULIARIDADES DEL DERECHO DE FAMILIA COMO
DIFICULTAD HACIA EL EUROPEAN FAMILY LAW

El Derecho de familia es una de las tradicionales e importantes divisiones
del Derecho civil, que podemos definir como el conjunto de normas de esta
rama del derecho que trata de regular las relaciones personales y patrimonia-
les derivadas de la familia.

Por lo tanto, la familia se convierte en el nicleo y, a la vez, origen de esta
especialidad juridica. La familia es una institucion bésica en la sociedad hu-
mana, anclada y existente desde los origenes de la misma que, sin embargo,
ha variado en el tiempo —sobretodo recientemente—, pero que también varia
segun el pais, la sociedad o cultura en la que se inserta.

De este modo, si el nucleo de este derecho es cambiante, cuanto mas lo
sera el ordenamiento juridico positivo derivado del mismo.

Las relaciones juridicas surgidas en el seno de la familia: obligaciones
paterno-filiales, matrimonio, filiacion, adopcion, representacion, y obligacio-
nes patrimoniales entre los distintos miembros de la familia, son de una ri-
queza extraordinaria y completamente diferentes en los distintos paises.

Ello es asi, ademas, porque el Derecho de familia tiene unas notas es-
peciales que hacen que esté intrinsecamente unido e impregnado del acer-
vo cultural, idiosincrasia, religion, sociedad y nivel de desarrollo de cada
uno de los paises en los que se inserta. Esto se debe a que no se trata solo
de normas de carécter positivo, objetivas o formales, si no que lindan con
el aspecto mas personal del ser humano, que se convierte en su esencia.
De este modo, segin el momento, sociedad y entorno en el que se encuen-
tre la persona, su familia y sus relaciones familiares derivadas de ella,
variaran.

No puede extraerse o separarse el Derecho de familia de la propia fami-
lia, y esta no puede entenderse sino en su propio medio. Por lo tanto, la
variacion de ese medio, ocasionara distintos y diferentes visiones de la fa-
milia y de las relaciones juridicas que surjan de la misma; en definitiva,
distintos derechos de familia, que daran respuestas muy distintas a una
misma situacion planteada.

Todo ello entroncado y unido siempre a los valores constitucionales y
sociales que defienda cada estado.

En conclusion, no se puede hablar de un mismo Derecho de familia, hay
tantos casi como paises, y aunque estos pertenezcan, en teoria, a un mismo
acervo cultural y social, como puede ser la Unioén Europea, sus regulaciones
sobre la familia son diversas, porque sus conceptos de familia, y de las rela-
ciones que la sustentan son bien distintos.

Si, ademas, y como ya hemos indicado, a esto se une la —Gltimamente
rapida— evolucion en el tiempo de las principales instituciones de esta rama
del Derecho, se llega facilmente a la conclusion de la multitud de matices
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y especificaciones que el Derecho de familia adquiere en cada ordenamien-
to. A nadie se le escapa que, en los ultimos afios, esta rama del Derecho ha
sufrido importantes variaciones: el nuevo o nuevos modelos de familia, las
uniones de hecho, los matrimonios entre personas del mismo sexo, la adop-
cion realizada por estos, los nuevos modos de maternidad y paternidad su-
brogada, los cambios y avances en la responsabilidad parental hacia la co-
parentalidad, los nuevos modelos de custodia tras la separacion conyugal,
nuevos procesos y causas de divorcio matrimonial... en definitiva, un sin-
fin de cambios profundos que han alterado significativamente las bases
tradicionales del Derecho de familia. Estos cambios no han sido aceptados
o introducidos a la vez por todos los paises de la Uniéon Europea, lo que
incrementa la distancia o diferenciacion del Derecho de familia en cada
estado miembro.

De ahi la dificultad de avanzar hacia un unico Derecho de familia euro-
peo: el European Family Law no es una quimera, pero, por las propias carac-
teristicas del mismo, es mas arduo de lograr.

Por otra parte, y cada dia mas, debido al proceso de internacionaliza-
cion y globalizacién en el que nos encontramos, es mas frecuente la exis-
tencia de matrimonios o parejas de hecho formadas por personas de distin-
ta nacionalidad, con domicilio en el mismo o distinto pais del de alguna de
ellas, que viene a complicar notablemente la aplicacién de uno u otro or-
denamiento, con sus distintas consecuencias y entramado de derechos y
deberes.

Todo ello nos lleva a considerar como necesario —y cada vez mas— avan-
zar en la unificacién o al menos armonizaciéon de un Derecho de familia
unico en la Unidén Europea que facilite al menos una serie de principios de
comun aplicacion?.

El Derecho de familia europeo es mas que una utopia, como afirmaba
ya en 1997 Boele-Woelki®, recogiendo las ideas de Dieter Martiny*: se han
dado muchos e importantes pasos hacia su armonizacion desde sus inicios.
Y esa convergencia es la que vamos a tratar de exponer en las siguientes
lineas.

2 Sobre las dificultades en la armonizacion del Derecho Europeo de Familia, pero,
asimismo, sobre las ventajas y esfuerzos que se estan haciendo en el mismo, véase LUDE-
NA BENITEZ, O.D., «El derecho de familia de la unién europea: cuestiones de cooperacion
juridica comunitaria entre los estados miembrosy, en Revista Juridica de Castilla y Leon,
n°® 32, enero 2014, pp. 1- 44.

3 BOELE-WOELKI, K., «The road towards a European Family law», en EJCL, vol. 1.1
Noviembre 1997, p. 4, disponible en http://www.law.kub.nl/ejcl/11-1html (dltima visita,
24 julio 2014).

4 MARTINY, D., «Europaisches Familienrecht — Utopie oder Notwendigkeit?», en
Rabels Zeitschrift fur auslandisches und internationales Privatrecht, vol. 59, n%. 3-4,
1995, pp. 419-453.
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2. EL DERECHO DE FAMILIA EUROPEO: ORIGEN Y AVANCES

2.1. Origen

La necesidad o al menos conveniencia de la armonizacion de un Derecho
de familia europeo ha sido puesta de relieve por la doctrina privatista en di-
versas ocasiones, como facilitador de soluciones mas o menos homogéneas a
conflictos semejantes en distintos paises europeos.

Sin embargo, en este campo del Derecho privado europeo no se ha avan-
zado tanto como en otros (vgr. obligaciones y contratos), ya que, amén de la
dificultad material sefialada antes de la existencia de muy distintos y cam-
biantes ordenamientos juridicos europeos en la materia, existe en una dificul-
tad de tipo formal, pues esta regulacion comin, por su materia, escapa a los
principales fines de la Unidén Europea en sus origenes.

Inicialmente, el Tratado de la Comunidad Europea (TCE) de Roma de
1957 —en el proceso de construccion europea—, establecia los fines de la mis-
ma en su articulo 2, desarrollado en los arts. 3 y 4. Entre estos fines, no puede
deducirse en ningin caso la necesidad de armonizar o constituir un Derecho
de familia comun, pues establecian que la Comunidad Europea tenia como
mision promover, el establecimiento de un mercado comun; posteriormente
y en su version consolidada (2002), se afadia entre sus fines la unién econo-
mica y monetaria y mediante las politicas o acciones comunes contempladas
en los arts. 3 y 4 (entre las que no se encuentra el Derecho de familia) un
desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades econémicas
en el conjunto de la Comunidad. La unificacion del Derecho de familia era,
por tanto, ajena a los propios fines de la Union.

Las unicas alusiones existentes en el TCE sobre el Derecho de familia se
encontraban en los arts. 61 ¢), 65 y 67 relativos a las medidas de cooperacion
judicial en materia civil, sin que de ellas pudiera deducirse la posibilidad de
establecer normas sobre cuestiones materiales del Derecho de familia, limi-
tandose a los temas formales de reconocimiento y ejecucion de sentencias en
materia Derecho civil. El Derecho de familia material ni se atisba’.

Posteriormente, con la entrada en vigor del Tratado de Funcionamiento
de la Union europea (TFUE), de Lisboa de 2007, de 13 de diciembre, se da
una nueva redaccion al art. 65 TFUE, del que, ahora si, se puede deducir la
posibilidad de establecer medidas relativas al Derecho de familia con reper-
cusion transfronteriza; pero no solo respecto a normas procedimentales civi-

5 En este sentido, recoge RODRIGUEZ BENOT las palabras de FRANCISA LLODRA, «Ha-
cia un derecho de familia europeo», en Neus reptes del Dret en familia, Universidad de
Gerona, 2005, p. 477, que expone que la verdadera dificultad para la creacion de un dere-
cho de familia europeo es la falta de competencia legislativa de la Unién Europea en esta
materia.
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les de reconocimiento, ejecucion y conflictos de leyes, sino que su diccion
también permite interpretar que se puede avanzar en medidas sustantivas de
Derecho de familia. Posteriormente, el articulo 65 se recoge en los mismos
términos en el art. 81 de la version consolidada del TFUE de 2010.

De esta forma, uno de los obstaculos principales para la armonizacion de
esta rama del Derecho —el quedar fuera de los fines de la Unién Europea—, se
ve superado por el propio derecho originario europeo, dando «via libre» al
avance o impulso del Derecho de familia europeo, no solo en aspectos de
procedimiento, sino también sustantivos o materiales.

(Coémo se inici6 esa armonizacion o unificaciéon? En primer lugar, quere-
mos sefialar que consideramos que es mas preciso hablar de armonizacion
del Derecho de familia europeo que de unificacion, pues establecer las mis-
mas normas para todos los estados miembros en esta materia no es viable, sin
embargo, si debe perseguirse la busqueda de esos principios que inspiren o
guien los distintos ordenamientos, tratando por tanto de buscar sus puntos
comunes.

De este modo, y tal y como afirma Guido Alpa, para lograr una armoniza-
cion es necesario, primero buscar el nucleo comin y después, a partir del
mismo, los principios derivados.

Coincidimos con Guido Alpa®, cuando afirma que el nucleo o la esencia
del Derecho de familia europeo, comun a todos los Estados miembros, debe
buscarse partiendo de los principios constitucionales de los paises, de los
derechos fundamentales en su dimensién mas personal o privada, dejando a
un lado el derecho de las distintas religiones (canonico, judio, protestante...)
que tanto influyen en el Derecho de Familia, para, a partir de alli, descender
al nivel de las relaciones personales. Localizando ese niicleo, puede empezar
a armonizarse, en una primera fase, a un nivel bdsico o minimo y a partir de
alli, avanzar a un segundo o nivel medio en la armonizacion, en el que creo
que nos encontramos ahora.

Asi, se inicid este proceso de armonizacion, y podemos decir que se pro-
dujo a tres niveles distintos: a) el doctrinal o académico, b) el legal y ¢) el
jurisprudencial.

2.1.1. Origen doctrinal de la armonizacion Derecho de familia

Boele Woelki’ recoge los inicios del interés de la doctrina en la investiga-
cion en la convergencia del Derecho Europeo de Familia. Se justifica el inte-
rés de la investigacion en este campo en la necesidad de obtener al menos
tendencias o principios comunes entre los distintos paises. En un primer

¢ ALpPA, G., «Future of Family contracts, comparative Law and European Law», en
European Business Law Review, vol. 21, 2010, p. 6.
7 BOELE-WOELK], K., «The road towards a european family lawy, ob. cit., pp. 1-15.
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momento, y en Alemania, surgen las primera voces en cuanto a la posibilidad
de esta convergencia, si bien, inicialmente son reacias a la misma, pues la ven
complicada por la pluralidad de normas distintas existentes, entroncadas con
las diferentes culturas y sociedades, amén de que este campo escapa a los
objetivos comunitarios primordiales, y por el hecho de no estar recogido en
los principales tratados. Se destaca en esta primera fase el escepticismo de
Hondius13, aunque se muestra favorable a intentar esa armonizacién. Sin
embargo, De Groot® se manifiesta claramente favor de la necesidad de inten-
tar busca unos principios comunes europeos en esta materia.

Después, en el resto de paises, surgen nuevas voces a favor de intentar esa
armonizacion, y destaca el estudio de Alfred Rieg!?, en el que ya recoge una
comparacion entre los ordenamientos francés y aleman en Derecho de fami-
lia, y demuestra que existen muchas soluciones parecidas entre ambos orde-
namientos, y que estas van en aumento. A él debemos el dejar de considerar
la armonizacion del Derecho de familia europeo como un mito, puesto que
entiende que es posible sino encontrar concordancias absolutas entre los dis-
tintos paises, si al menos tendencias comunes que hay que perseguir.

Tras Rieg, conviene destacar a Dieter Martiny'' que realiz6 un estudio
recogiendo las similitudes y diferencias de la legislacién en materia de fami-
lia de los distintos estados miembros de la Unidn, y poniendo de manifiesto
cOmMo en este campo es muy necesaria la convergencia, ya que las distintas
legislaciones no estan en sintonia.

A partir de aqui, y para conseguir avanzar en la armonizacion, se hicieron
una gran cantidad de estudios o informes comparando las distintas legislacio-
nes en diferentes aspectos del Derecho de familia: por ejemplo, la serie titula-
da Beitrage zum Europaischen Familienrecht, de la Universidad de Regens-
burg, que recoge los resultados de varios simposios organizados por la
Universidad desde 1993, sobre temas como sucesiones, la proteccion de la
vivienda familiar, la solidaridad familiar. Con posterioridad, en 1995, se pu-
blica otro referente en el Derecho de familia europeo, publicado por Hamil-
ton, Standley y Hodson'?, titulado Family Law in Europe, que recoge varios
informes sobre materias importantes del Derecho de familia, resaltando y

8 Honpius, E.H., «Naar een Europees personen en familierecht», en H. Franken and
J. De ruiter, Drie treden: Over politiek, beleid en recht, Zwolle, 1995, pp. 173-181.

® GROOT, G.R., «Op weg naar een Europees personen — en familierecht?», en Ars
Aequi, 1995, vol. 44, n.° 1, pp. 29-33.

10 RIEG, A., L’Harmonisation européenne du droit de famille: mythe ou realité? Con-
flits et harmonisation, Liber Amicorum A.E. von Overbeck, Fribourg, 1990, pp. 473-499.

' MARTINY, D., «Europaisches Familienrecht- Utopie oder Notwendigkeit?», en
Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht, 1995, vol. 59, n.°
3-4, pp. 419-453.

12 HAMILTON, C., STANDLEY, K. y HODSON, D., Family Law in Europe, London/Du-
blin/Edinburgh, 1995.
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comparando las diferencias y similitudes entre los distintos estados miembros,
pero, ademas, afiade una novedad al investigar también sobre el propio Dere-
cho de familia europeo derivado de los tratados y normas europeas. Se da un
paso mas en la investigacion y «creaciony del Derecho de familia europeo.

A partir de ahi, se abre un periodo fructifero en la investigacion sobre
Derecho de familia europeo, que ha ido acompafiado del avance legislativo
del Derecho comunitario en esta materia, lo que ha hecho impulsar los estu-
dios y el propio derecho material.

Prueba de ello, y como luego veremos, y ya en la actualidad mas reciente,
la CEFL (Commission of European Family Law, creada en 2001) ha impul-
sado importantes publicaciones sobre el Derecho de familia europeo, reco-
giendo, ademas, aspectos materiales del mismo, buscando una armonizacion
sustantiva, no solo comparaciones o aspectos formales o conflictuales o
procedimentales, en materias concretas de Derecho de familia. La Comision
de Derecho de Familia Europeo pretende la armonizacion de este derecho,
buscando, como antes indicdbamos, el nicleo comun existente en los dife-
rentes ordenamientos, tras un exhaustivo analisis comparativo entre los mis-
mos, y una vez obtenido ese nilicleo, busca obtener unos principios europeos
comunes en Derecho de familia'®.

Entre esos trabajos o publicaciones, destacamos European Family Law in
Action (2003 y 2004), de Boele-Woelki, Braat y Summer, donde se recogen
los cuestionarios y las respuestas dadas por los distintos paises, sobre cues-
tiones materiales de Derecho de familia (divorcio, pension alimenticia y
responsabilidad parental) que han servido de base para la publicacion de
Principles of European Family Law regarding Divorce and Maintenance
between Spouses, y posteriormente, un segundo volumen dedicado a la res-
ponsabilidad parental, titulado Principles of European Family Law regar-
ding Parental Responsibilities. En ambos se recogen principios materiales de
Derecho europeo en esas respectivas materias, que luego analizaremos.

Los avances y esfuerzos doctrinales por la armonizaciéon de un nexo o
nucleo comun en Derecho de familia europeo son importantes y sus frutos
empiezan a verse, pudiendo afirmar que, hoy en dia, al menos las bases co-
munes de esta rama del Derecho estdn mas o menos claras.

2.1.2. Origen legal

Si hablamos del origen legal en el Derecho comunitario, del Derecho de
familia europeo comiin, debemos distinguir ese origen en el derecho origina-
rio o primario, donde se encuentran sus bases, y su posterior desarrollo en el
derecho derivado.

13 http://ceflonline.net/wp-content/uploads/Principles-Spanish.pdf (dltima visita, 24
julio 2014).
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Con respecto al derecho originario europeo, ya hemos dicho que los tra-
tados constitutivos de la Union Europea no sefialaban entre sus fines la nece-
sidad de abordar un espacio comun personal o familiar, ni mucho menos un
Derecho de familia europeo (EFL).

Si repasamos brevemente el camino de construccion europea, no va a
ser hasta bien avanzado cuando encontremos el inicio o germen de la posi-
bilidad de bases comunes para desarrollar un Derecho de familia comtn en
la Union.

De este modo, surge la idea de la unidad europea, cuando Alemania, Ita-
lia, Bélgica, Luxemburgo, Paises Bajos y Francia firman en Paris en 18 de
abril de 1951 el Tratado de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero
(CECA). La idea era crear un mercado comun donde reinara la libre circula-
cion y libre competencia en esos especificos mercados. Nos encontramos a
afios luz del Derecho de familia comun. Los objetivos son, en cualquier caso,
econdmicos y de mercado.

El segundo paso, tras el fracaso de la Comunidad Europea de Defensa y
de la Comunidad Politica Europea, fue dado con la firma de dos nuevos tra-
tados en Roma el 25 de marzo de 1957: el que creaba la Comunidad Europea
de la Energia Atémica (CEEA, Euratom), y el que instituia la Comunidad
Economica Europea (CEE, Mercado Comun de libre circulacién y libre com-
petencia). La unidad europea y su ordenamiento juridico permanecian ancla-
dos en torno a las tres citadas Comunidades Europeas y a sus Tratados Cons-
titutivos, que iban sufriendo adaptaciones segin se iban produciendo las
posteriores adhesiones, asi, en 1972, Dinamarca, Irlanda y Reino Unido; en
1982, Grecia; y en 1985, Espana y Portugal, con efectos a partir del 1 de
enero de 1986, sin que exista tampoco precedente o rastro de la necesidad de
abordar el estudio de un derecho comiin de familia.

La configuracion definitiva de la Comunidad Europea, se dio con la 12*
revision de los tratados, que dio lugar al Acta Unica Europea, de 27 de enero
de 1986 y que entrd en vigor el 1 de julio de 1987. Entre las principales no-
vedades introducidas, cabe destacar la insercion del Consejo Europeo en los
tratados, la realizacion de nuevas transferencias a favor de las Comunidades,
la creacion del mercado interior y unico y la regulacion de la cooperacion en
materia de politica exterior.

El siguiente paso se dio con el Tratado de la Unidon Europea (TUE) o
Tratado de Maastricht de 7 de febrero de 1992, que entrd en vigor el 1 de
noviembre de 1993. Nace asi la Union Europea, que se asienta sobre tres pi-
lares; el pilar Comunitario (Comunidad Europea, CECA y CEEA), el pilar de
la Politica Exterior y de Seguridad Comtin (PESC), y el pilar de la Coopera-
cion en Asuntos de Justicia e Interior (CAJI). Es en este tercer pilar de la
Unién Europea donde se va a forjar el origen del Derecho de familia europeo,
al ser necesaria también esa cooperacion judicial en asuntos civiles, —y en
concreto de familia—, transfronterizos, lo que conlleva la necesidad de homo-
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geneizar el reconocimiento y ejecucion de sentencias en esa materia'®. Desa-
rrollo que vendra después con el Tratado de Amsterdam de 1997, de 2 de
octubre, en el que se revisa el procedimiento de codecision, se introduce el
mecanismo de cooperacion reforzada, asi como las disposiciones relativas a
la Politica Exterior y Seguridad Comun relativas a un «espacio de libertad,
seguridad y justiciay (articulos14,16, 20 TUE). Justamente, es en la necesi-
dad de ese espacio comtin de libertad y seguridad juridica y la necesidad de
cooperacion judicial, donde surge el inicio de un derecho comlin en materia
de reconocimiento de resoluciones judiciales en materia de familia.

A partir de ahi, y establecida la necesidad de reforzar y desarrollar esa coo-
peracion judicial en asuntos civiles, siguiendo en este punto a Rodriguez-Be-
not', se produjeron dos documentos: Plan de accion del Consejo y de la Comi-
sion, de Viena, de 3 diciembre 1998, sobre la manera de aplicar las disposiciones
del Tratado de Amsterdam, relativas a la creacion de un espacio de libertad,
seguridad y justicia, consecuencia del cual, y en segundo lugar, se produjeron
después las conclusiones del Consejo Europeo celebrado en Tampere en 1999.

En el primero de ellos, se establecieron los &mbitos materiales en los que
se debia intervenir en un plazo de 5 afios, entre los que se encuentran: la ley
aplicable al divorcio, las soluciones no judiciales en los conflictos familiares
transnacionales y mediacion familiar, y la competencia judicial internacional,
ley aplicables y reconocimiento y ejecucion de sentencias en los regimenes
matrimoniales y sucesiones!'®, y establecieron las prioridades de actuacion,
recogiéndose expresamente lo siguiente: «La cooperacion judicial en materia
civil es fundamental para el «espacio de justicia». Desde este punto de vista,
hay que adaptar las normas en materia de problemas derivados de la coexis-
tencia de diferentes leyes y jurisdicciones, sobre todo en lo tocante a las obli-
gaciones contractuales y extracontractuales, divorcio, régimen matrimonial y
sucesiones, y también desarrollar la mediacion, especialmente para los con-
flictos familiares. Se estudiard la posibilidad de crear una red judicial civil
para intensificar las relaciones de los profesionales en el &mbito europeoy.

En cuanto a las conclusiones del Consejo de Tampere, de 15y 16 octubre
1999, es importante sefialar, como afirma Rodriguez —Benot!”, que se conclu-

14 Hay que sefialar que en este tratado se recoge e instrumentaliza este pilar de la
Cooperacion en Asuntos de Justicia e Interior, si bien, dicha cooperacion judicial, ya
existia en el propio Convenio de Bruselas, que luego pasara a ser el Reglamento 4401.

15 RODRIGUEZ-BENOT, A., «El derecho comunitario europeo de familia: marco institu-
cional y perspectivas de futuro», en FERNANDEZ-ARROYO GIMENEZ, D.P y GONZALEZ
MARTIN, N. (ed.), Tendencias y relaciones del Derecho internacional privado americano
actual, Porria/UNAM/ASADIP, Ciudad de México, pp. 537-552.

¢ Parte II «Prioridades y medidas», letra B «Politicas relacionadas con la libre circu-
lacion de personasy, apartado II «Cooperacion judicial en materia civily, punto 41 del
Plan de Accion de Viena 1998.

'7 RODRIGUEZ —BENOT, A., ob. cit., pag. 545.
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yo6 en la idoneidad de realizar en cuanto al derecho material civil «un estudio
global de la necesidad de aproximar las legislaciones de los Estados miem-
bros en materia civil para eliminar los obstaculos al buen funcionamiento de
los procedimientos civiles»'®.

Consecuencia de este Plan de accion y de las conclusiones de Tampere se
publica la Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo
—Marcador para supervisar el progreso en la creacion de un espacio de «liber-
tad, seguridad y justicia» en la Union Europea— (COM (2000) 167 final),
donde se va a establecer el cronograma y pasos a seguir para conseguir ese
espacio de libertad y justicia a través de la cooperacion judicial civil. De este
modo, se establece como fin someter «a constante revision los avances reali-
zados en la ejecucion de las medidas necesarias y el cumplimiento de los
plazos establecidos en la construccion de ese espacio comuny.

En concreto, en materia de Derecho civil, se sefiala que «para facilitar la
cooperacion judicial y mejorar el acceso al Derecho, hay que lograr una ma-
yor compatibilidad y convergencia entre los ordenamientos juridicos»'’.

18 Véase el punto VII. De las Conclusiones:

«VII. Mayor convergencia en Derecho civil

38. El Consejo Europeo invita al Consejo y la Comision a que elaboren nueva legis-
lacién en materia procesal para casos transfronterizos, en particular en lo que se refiere a
los elementos que son decisivos para allanar el camino a la cooperacion judicial y para
mejorar el acceso a la justicia, como, por ejemplo, las medidas provisionales, la obten-
cion de pruebas, las 6rdenes de pago y los plazos.

39. Por lo que respecta al Derecho material, se requiere un estudio global de la ne-
cesidad de aproximar las legislaciones de los Estados miembros en materia civil para
eliminar los obstaculos al buen funcionamiento de los procedimientos civiles. El Conse-
jo deberia informar antes de finales de 2001».

1 Transcribimos el punto 3 de la Comunicacion, relativa al Espacio europeo de justicia:

«3. Un auténtico espacio europeo de justicia

El objetivo es dar a los ciudadanos una percepcion comun de la justicia en toda la
Union. La justicia debe considerarse como un modo de facilitar la vida cotidiana de la
gente y hacer frente a los que amenazan la libertad y seguridad de los individuos y de la
sociedad. Esto incluye tanto el acceso mejorado a la justicia como la plena cooperacion
judicial entre Estados miembros.

3.1. Mejor acceso a la justicia en Europa

Hay que garantizar un auténtico espacio de justicia para que particulares y empresas
puedan acercarse a los tribunales y autoridades de cualquier Estado miembro tan facil-
mente como en el suyo y no se vean privados o disuadidos de ejercer sus derechos por la
complejidad de los sistemas legales y administrativos en los Estados miembros.

3.2. Reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales

Un auténtico espacio de justicia debe ofrecer seguridad juridica a los particulares y
a los operadores economicos. Con este fin, las resoluciones y decisiones judiciales deben
ser respetadas y ejecutadas en toda la Union.

Un mayor grado de reconocimiento mutuo de decisiones y resoluciones judiciales y
el necesario acercamiento de las legislaciones facilitarian la cooperacion entre entidades
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Los objetivos, finalidades y prioridades de la Union Europea, de cara a
una armonizacién del Derecho civil, en aras de conseguir ese espacio de se-
guridad juridica, ya se han establecido.

Con posterioridad, se aprobaron nuevos Tratados, como el de Niza 2001,
después se produjo la gran ampliacion a veinticinco Estados miembros, me-
diante el Tratado de Adhesion de 16 de abril de 2003, que entr6 en vigor el 1
de mayo de 2004, el fracaso del Tratado Constitucional de 2005.

En estos tratados sucesivos, se sigue insistiendo en la necesidad de coo-
peracion judicial en asuntos civiles, para conseguir un espacio de libertad y
seguridad juridica, y se va avanzando en instrumentos juridicos de caracter
formal que abundan en el reconocimiento de resoluciones judiciales en ma-
teria de Derecho de familia.

Paralelamente, se elaboran otros dos documentos que favorecen el desa-
rrollo formal del derecho comun en materia de familia, como son el Progra-
ma de la Haya del Consejo Europeo de 14 y 15 de marzo de 2004 para la
consolidacion de la libertad, la seguridad y la justicia den la Unién Europea,
en el que se propone un limite temporal para conseguir la adopcion de instru-
mentos juridicos oportunos en la construcciéon de un derecho comunitario de
familia (2011), y ademas se establece que dicho derecho comin ha de conse-
guirse en primer lugar a través de normas conflictuales, procedimentales,
para solo después abordar la unidad material o sustantiva.

Un afio después se aprueba por el Consejo de Ministros (3 junio 2005) la
comunicacién de la Comision al Consejo y Parlamento Europeo, que recoge
el Programa de la Haya y lo desarrolla: «Programa de la Haya: diez priorida-
des para los proximos 5 afios. Una asociacion para la renovacion europea en
el ambito de la libertad, la seguridad y la justicia»y (COM (2005) 184 final).
En esta comunicacion se establecen de nuevo las prioridades de actuacion y,
en la novena, se determina una vez mas, la necesidad de garantizar un espa-
cio europeo de justicia, y se sefiala que «En materia de justicia civil, la Co-
mision hace hincapié en la terminacion del programa de reconocimiento
mutuo de decisiones en materia civil y mercantil. A tal efecto, ha realizado
consultas sobre las decisiones referentes al patrimonio familiar, las sucesio-
nes o los testamentos con el fin de preparar nuevas propuestas legislativas»®.

y la proteccion judicial de los derechos individuales, con el fin de asegurar que el princi-
pio del reconocimiento mutuo sea la piedra angular de la cooperacion judicial en la
Union Europea, tanto en lo civil como en lo penal.

3.3. Mayor convergencia del Derecho civil

Para facilitar la cooperacion judicial y mejorar el acceso al Derecho, hay que lograr
una mayor compatibilidad y convergencia entre los ordenamientos juridicos».

20 Véase «Programa de la Haya: diez prioridades para los proximos 5 afos»:

«Garantizar un auténtico espacio europeo de justicia. Para la obtencion y ejecucion
de las decisiones judiciales debe garantizarse el acceso a la justicia. La Union debe adop-
tar medidas con el fin de instaurar una confianza reciproca entre los Estados miembros,
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A raiz de esto, y con la finalidad de conseguir la mejora en el reconoci-
miento mutuo de las resoluciones civiles, se aprueba la elaboracion de varios
libros verdes en materia de Derecho de familia en la Comunicacion de la
Comision al Consejo y Parlamento europeo COM (2006) 331 final, de 28 de
junio de 2006: Libro verde sobre sucesiones, Libro verde sobre conflictos de
Leyes y jurisdicciones en materia de divorcio, un Libro Verde sobre las con-
secuencias patrimoniales del matrimonio y parejas de hecho, y un Libro
verde sobre el estado civil.

Con base en estos precedentes, consideraciones y prioridades estableci-
dos y derivados de los tratados constitutivos y documentos consecuentes
elaborados por instituciones de la Unidon Europea, se inicid y se abri6 el ca-
mino al derecho derivado de la Union en Derecho de familia, si bien, abor-
dando tinicamente los problemas formales de las cuestiones transfronterizas
de reconocimiento y ejecucion de sentencias en distintos ambitos del Dere-
cho de familia. La Union Europea ha legislado en este tema a través de Re-
glamentos, sin que exista ninguna Directiva sobre la cuestion.

Entre estos primeros reglamentos que abordan cuestiones formales de
aplicacion, reconocimiento y ejecucion de sentencias, en una primera fase,
caben destacar los siguientes: Bruselas II» (CE) n.® 1347/2000 del Consejo,
reformado posteriormente y sustituido por el nuevo Reglamento «Bruselas 11
bis» (CE) n.° 2201/2003 del Consejo, el Reglamento (CE) n.® 4/ 2009 del
Consejo de 18 diciembre de 2008, y por ultimo el Reglamento «Roma I1I»
(UE) n° 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010. Los analizare-
mos en el apartado siguiente donde, de forma transversal o por materia, de-
sarrollaremos el ifer legislativo existente respecto de cada una.

Un nuevo paso en la armonizacion se produjo a raiz del Tratado de Lis-
boa, de 13 de diciembre de 2007, por el que se modifican el Tratado de la
Unioén Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, denomi-

creando para ello normas procesales minimas que garanticen, por ejemplo, los derechos
de la defensa.

En materia de justicia civil, la Comision hace hincapi¢ en la terminacién del progra-
ma de reconocimiento mutuo de decisiones en materia civil y mercantil. A tal efecto, ha
realizado consultas sobre las decisiones referentes al patrimonio familiar, las sucesiones
o los testamentos con el fin de preparar nuevas propuestas legislativas.

En cuanto a la justicia penal, la aproximacion de la legislacion y la creacion de
normas minimas de procedimiento penal resultan