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JURISPRUDENCIA

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

SECCION TERCERA

Asunto Otegui Mondragén c. Espaiia

(Demanda n.° 2034/07)
Sentencia
Estrasburgo, 15 de marzo de 2011

Esta sentencia devendra firme en las
condiciones previstas en el § 2 del ar-
ticulo 44 del Convenio. Puede sufrir reto-
ques de forma.

En el asunto Otegi Mondragén c. Es-
pana,

El Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (Seccién Tercera), reunida en Sala
compuesta por:

Josep Casadevall, Presidente,
Corneliu Birsan,

Alvina Gyulumyan,

Jan Sikuta,

Brille Lopez Guerra

Nona Tsotsoria,

Mihai Poalelungi, jueces,

y de Santiago Quesada, Secretario de
Seccion,
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Después de haber deliberado a puerta
cerrada el 8 de marzo de 2011,

Dicta la presente sentencia, adoptada
en dicha fecha:

PROCEDIMIENTO

1. En el origen del asunto se en-
cuentra una demanda (n.° 2034/07) diri-
gida contra el Reino de Espafia, uno de
cuyos ciudadanos, el Sr. Arnaldo Otegi
Mondragén («el demandante»), recurrié
al Tribunal el 5 de enero de 2007 al am-
paro del articulo 34 del Convenio de pro-
teccién de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales («el Con-
venio).

2. El demandante ha estado repre-
sentado por Mr. D. Rouget y J. Goirizelaia
Ordorika, abogados en San Juan de Luz y
Bilbao respectivamente. El Gobierno es-
panol («el Gobierno») ha estado repre-
sentado por su agente, el Sr. I. Blasco,
Abogado del Estado-Jefe ante el Tribunal
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europeo de los derechos humanos en el
Ministerio de Justicia.

3. El demandante alegaba que la de-
cision del Tribunal Supremo que le de-
clara culpable de injurias graves al Rey
constituia un ataque injustificado a su
derecho a la libertad de expresién con
arreglo al articulo 10 del Convenio.

4. El 27 de noviembre de 2008, el
Presidente de la Seccién Tercera decidié
comunicar la demanda al Gobierno. De
otra parte, tal como permite el articulo 29
§ 1 del Convenio, se decidié que la Sala
se pronunciaria al mismo tiempo sobre
admisibilidad y sobre el fondo.

5. El 7 de junio de 2009, el deman-
dante pidio al Tribunal la celebracién de
una audiencia publica. El Tribunal exa-
mind esta demanda. Habida cuenta de
los elementos de los que disponfa, de-
cidi6 que no era necesaria la celebracion
de una audiencia publica.

SOBRE LOS HECHOS

I.  LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

6. El demandante naci6 en 1956. En
el momento de la presentacion de la de-
manda residia en Elgoibar (Gipuzkoa).

7. Enla época de los hechos, el de-
mandante era el portavoz de Sozialista
Abertzaleak, grupo parlamentario de la
izquierda independentista vasca en el
Parlamento de la Comunidad auténoma
del Pafs Vasco.

A. El origen del asunto

8. El 21 de febrero de 2003, por re-
solucion del Juez Central de Instruccién
n.° 6 del Audiencia Nacional, se acordd
la entrada y registro de los locales del
diario Euskaldunon Egunkaria, en razén
de los presuntos vinculos del Diario con
ETA. Fueron detenidas diez personas, que

eran los principales responsables del
Diario (miembros del consejo de admi-
nistracién y Redactor Jefe). Después de
cinco dias de detencion incomunicada,
los interesados se quejaron de haber su-
frido malos tratos durante la detencion
preventiva.

9. El 26 de febrero de 2003, el Presi-
dente del Gobierno de la Comunidad
auténoma recibi6 al Rey de Espafa del
Pais Vasco para participar en la inaugura-
cién de una central eléctrica en la pro-
vincia de Vizcaya.

10. Durante una rueda de prensa ce-
lebrada el mismo dia en San Sebastian, el
demandante, como portavoz del grupo
parlamentario Sozialista Abertzaleak, ex-
puso la evaluacién politica hecha por su
grupo de la situacién del Diario Egunkaria.
En respuesta a una cuestién planteada
por un periodista, afirmd, refiriéndose a
la visita del rey al Pais Vasco, que «esto
[era] patético» y que era una «verdadera
verglienza politica» que el Presidente del
Gobierno vasco inaugurara el proyecto
(...) conJuan Carlos de Borbon, indicando
que «esta imagen valia mas que mil de
palabras». Ahadié que inaugurar un pro-
yecto con el Rey de los Espanoles, que
era el jefe supremo ultimo de la Guardia
civil y el jefe supremo de las Fuerzas ar-
madas espanolas, era absolutamente la-
mentable. Con respecto a lo acontecido
durante la operacién policial contra el
Diario Egunkaria, afadié que el Rey era
el jefe de los que habian torturado a las
personas detenidas en el marco de dicha
operacion. Se expreso en estos términos:

«Cémo es posible que se fotogra-
fien hoy en dia en Bilbao con el Rey
espafiol, cuando el Rey espanol es el
jefe maximo del Ejército espafol, es
decir, el responsable de los tortura-
dores y que ampara la tortura y que
impone su régimen mondrquico a
nuestro pueblo mediante la tortura y la
violencia?»
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B. El procedimiento penal ante el
Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco

11. El 7 de abril de 2003, la Fiscalia
present6 una querella criminal contra el
demandante a causa de sus declaraciones
del 26 de febrero de 2003, por «injurias
graves al Rey», segln lo dispuesto en el
articulo 490 § 3 del Cdédigo penal, en
relacién con el articulo 208 dicho del
Cadigo.

12.  Ante el Tribunal Superior de Jus-
ticia del Pais Vasco, jurisdiccién compe-
tente para examinar y juzgar los hechos
de los que era acusado el demandante
debido a su estatuto de parlamentario,
este dltimo alegéd que sus manifesta-
ciones, como critica politica, se dirigian
contra el Jefe del Gobierno vasco. Anadié
que no habia ninguna intencién de afectar
a la dignidad y al honor en el hecho de
decir que el Rey de Espafia era el jefe
supremo de la Guardia civil, puesto que
no era sino una constatacion de la rea-
lidad politica del Estado espafiol, donde
el Rey poseia el mando dltimo y supremo
de las Fuerzas armadas. Por otra parte,
para el demandante no implicaba en
ningn caso una injuria o un ataque al
honor el decir que la Guardia civil habia
torturado a los detenidos en el marco del
cierre del Diario Euskaldunon Egunkaria,
porque era la realidad y sobre tales he-
chos se habian iniciado unas diligencias
ante el Juez de instruccion n.° 5 de Ma-
drid. Habfa también numerosas declara-
ciones de personalidades publicas a este
respecto. En conclusién, se trataba para
el demandante, responsable politico, de
una critica politica en el marco de la li-
bertad de expresion, fundamento del Es-
tado de Derecho y la democracia. El in-
teresado recordaba a este respecto que
un responsable politico dispone de un
margen de maniobra mas amplio cuando
se trata de informar a la sociedad sobre
cuestiones de interés pablico.
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13. Por una sentencia del 18 de
marzo de 2005, el Tribunal Superior de-
claré al demandante inocente de los he-
chos que se le acusaban. El Tribunal, des-
pués de haber declarado que las manifes-
taciones del demandante «son claramente
ofensivas, impropias, injustas, oprobiosas
y ajenas a la realidad», afadi6 lo que
sigue':

«(...) No se trata de una cuestién
referente a la vida privada del jefe del
Estado sino del rechazo de la vincula-
cién del poder politico fundado en el
caracter hereditario de la institucién
que aquél personalmente simboliza
(...) La critica de una institucion cons-
titucional no esta excluida del derecho
a la libertad de expresion, y en tales
casos éste adquiere, frente al derecho
al honor, el cardcter de un derecho
constitucional prevalerte en tales ma-
terias. La Constitucién no acuerda el
derecho a la libertad de expresion sélo
para algunos puntos de vista conside-
rados correctos, sino para todas las
ideas dentro de los limites que ella
misma establezca (...)».

14.  ElTribunal concluye ast:

«Las declaraciones [del deman-
dante] se realizaron en un ambito de
caracter publico, politico e institu-
cional, no sélo en razén de la condi-
cion del sujeto agente, sino también
de la de la autoridad a la que se dirige,
coincidente con la més Alta Magistra-
tura del Estado, y a su contexto, que es
el de la critica politica hecha por el
[jefe del gobierno vasco] por su formal
hospitalidad en el recibimiento ofre-
cido a su Majestad el Rey Juan Carlos
I, en las circunstancias que refiere de
cierre de la revista Egunkaria y la de-
tencion de sus responsables, ademas
de la denuncia de malos tratos hecha

1 El texto de las resoluciones judiciales de los 6r-
ganos jurisdiccionales espanoles se reproduce del origi-
nal, sin traducir la reproduccion contenida en el texto
original de la sentencia del Tribunal.
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publica por aquéllos, y por tanto,
ajeno al ndcleo ultimo de la dignidad
de las personas, que el ordenamiento
juridico sustrae a toda injerencia de
parte de terceros».

C. El recurso en casacion ante el Tri-
bunal Supremo

15. La Fiscalia recurrié en casacion.
Destaco, por una parte, que la ley pro-
tegia el honor del Rey como persona fi-
sica concreta, titular de su dignidad per-
sonal, objeto del delito de injuria y, por
otra parte, que la ley tenia por objeto
garantizar el cumplimiento del contenido
simbdlico de la institucion de la Corona,
tal como establecia la Constitucion espa-
fiola y «representada por el jefe del Es-
tado, simbolo de su unidad y perma-
nencia». La gravedad del delito se de-
ducia del hecho de que el legislador
habia pretendido garantizar a la dignidad
del Rey una proteccién reforzada, incluso
con relacién a las otras autoridades pu-
blicas (articulos 496 y 504 del Cddigo
penal). Ademas, la inviolabilidad del Rey,
declarada por el articulo 56 § 3 de la
Constitucion, mostraba la posicién ex-
cepcional de la Corona en el sistema de
la Constitucion espafola de 1978. Esta
posicién constitucional ponia de mani-
fiesto el caracter desproporcionado de las
expresiones vejatorias e insultantes pro-
nunciadas por el demandante. Segun la
Fiscalia, que se refiri6 en sucesivas oca-
siones a la jurisprudencia del Tribunal
europeo de derechos humanos, quedaba
claro que el Rey se encontraba en el ejer-
cicio de sus funciones y que era una per-
sona que tiene un interés publico, pero
que eso no le privaba de su derecho al
honor. A este respecto, recordé que el
articulo 20 § 1 de la Constitucién no pro-
tege un supuesto derecho al insulto. Por
otra parte, invocando la analogfa con la
proteccién especial de que goza el Poder
Judicial, segtn el articulo 10 § 2 del Con-
venio, afirmé que era necesario garan-

tizar la misma proteccién al jefe del Es-
tado, «simbolo de la unidad y la perma-
nencia del Estado» y ajeno al juego
politico, contra «los ataques destructivos
desprovistos de fundamento» que consti-
tuian las manifestaciones del deman-
dante. Por dltimo, para la Fiscalia, estas
manifestaciones podian calificarse de
«discurso del odio» en el sentido de la
jurisprudencia del Tribunal, habida
cuenta de la situacion existente en lo que
se refiere a los atentados terroristas.

16. Mediante dos sentencias del 31
de octubre de 2005, el Tribunal Supremo,
en primer |ugar, casé la sentencia dictada
por la jurisdiccién a quo basdndose en
numerosas referencias a la jurisprudencia
del Tribunal y, en segundo lugar, condené
al demandante a una pena de un afo de
prision, a la suspension del derecho de
sufragio pasivo durante la duracién de la
pena y al pago de las costas, como autor
penalmente responsable de un delito de
injurias graves al Rey. El Tribunal Supremo
consideré que las observaciones contro-
vertidas eran juicios de valor y no decla-
raciones sobre hechos. Estas declara-
ciones, calificadas de «oprobiosas» por el
Tribunal a quo, expresaban un menos-
precio del Rey y la institucion que repre-
senta, afectando al nidcleo ultimo de su
dignidad, al atribuirle una de las manifes-
taciones delictivas mds graves en un Es-
tado de Derecho. El ejercicio del derecho
a la libertad de expresién habia sido, por
tanto, contrario al principio de proporcio-
nalidad e innecesario, traspasando el i-
mite a partir del cual se puede considerar
que estamos en presencia de criticas hi-
rientes y ofensivas. El Tribunal Supremo
observé también que el contexto en el
cual las afirmaciones se habian hecho no
cambiaban nada su cardcter ofensivo. Por
una parte, las denuncias por malos tratos
de los detenidos en el marco de la opera-
cién contra el Diario Egunkaria se habian
archivado por falta de pruebas. Por otra,
las manifestaciones denunciadas no po-
dian interpretarse como una reaccién o
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una respuesta a un debate politico con el
Rey. Habida cuenta de la gravedad de las
manifestaciones injuriosas y de la vo-
luntad del demandante de hacerlas pd-
blicas, el Tribunal Supremo fij6 la pena
de un afo de prisién.

17. Eljuez P.A.l expresé un voto par-
ticular a la sentencia. Este consider6 que
las manifestaciones denunciadas eran de
naturaleza politica, habida cuenta la ca-
lidad de parlamentario del demandante y
el contexto en el cual se habfan pronun-
ciado, a saber la visita del Rey al Pais
Vasco y la actitud del Presidente del Go-
bierno Vasco a este respecto. Tal como
hizo el Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco, el juez consider6 que estas
observaciones no cuestionaban la vida
privada o el honor personal del Rey, sino
que contemplaban solamente su papel
institucional de jefe de las fuerzas ar-
madas. No asignaban al Rey actos con-
cretos de tortura, sino una responsabi-
lidad objetiva como jefe del aparato es-
tatal. El juez recordd que los limites de la
libertad de expresion son mas amplios
respecto a las Instituciones, debido a que
éstas no son titulares del honor, atributo
exclusivo de la persona.

D. El recurso de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional

18. El demandante presenté un re-
curso de amparo ante el Tribunal Consti-
tucional. Alegaba, entre otras cosas, la
violacion de su derecho a la libertad de
expresion (el articulo 20 § 1, a)) de la
Constitucion) y a la libertad ideolégica
(articulo 16 de la Constitucion).

19. Para el demandante, la sentencia
del Tribunal Supremo no habia ponde-
rado correctamente los derechos en con-
flicto; las frases controvertidas no conte-
nian expresion injuriosa o vejatoria; las
manifestaciones en cuestion no se diri-
gian principalmente contra el Rey de Es-
pafa, sino contra el Presidente de la Co-
munidad Auténoma vascay, en cualquier
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caso, se correspondian con la realidad y
no se referian ni a la vida privada ni a la
actitud del Rey. Similares declaraciones
no eran desproporcionadas en el con-
texto en el cual se habian formulado, a
saber la recepcion cordial que el Go-
bierno vasco habia reservado al Rey de
Espana después del cierre del diario
Egunkaria y, en relacién con este cierre,
la detencion de varias personas que ha-
bian declarado, ante los 6rganos jurisdic-
cionales asi como en el Parlamento vasco,
haber sido torturadas.

20. Por un auto del 3 de julio de
2006, notificado el 11 de julio de 2006,
el Tribunal Constitucional declaré inad-
misible, por carecer manifiestamente de
contenido constitucional, el recurso de
amparo formulado por el demandante.
De entrada sefiala que el derecho a la
libertad de expresion no incluye el de-
recho al insulto. Recordé a este respecto
que la Constitucién no prohibe el empleo
de expresiones ofensivas en cualquier cir-
cunstancia, pero la libertad de expresion
no protege las expresiones vejatorias que,
independientemente de su veracidad,
sean ofensivas, ignominiosas y no perti-
nentes para expresar las opiniones o in-
formacion en cuestion.

21. LlaAltajurisdiccién estima que la
ponderacién de los diferentes derechos
en conflicto habia sido realizada de ma-
nera adecuada por la sentencia del Tri-
bunal Supremo, en la que se habia con-
cluido que las manifestaciones litigiosas
eran desproporcionadas teniendo en
cuenta el contexto en el cual se habian
pronunciado, el caracter publico del
acto, el interés publico del asunto en
cuestion (la practica de la tortura) asi
como el caracter publico de las personas
afectadas (un representante politico y el
Rey). Para el Tribunal Constitucional, era
dificil negar el caracter ignominioso, ve-
jatorio e infamante de las manifestaciones
controvertidas, incluso estando dirigidas
a una persona publica. Esta conclusion
era mas vdlida al tratarse de la persona
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del Rey, que «no esta sujeta a responsa-
bilidad» segtin lo dispuesto en el articulo
56 § 3 de la Constitucion y es «simbolo
de la unidad y la permanencia del Es-
tado». Habida cuenta de su papel de «ar-
bitro y de moderador del funcionamiento
regular de las Instituciones», el Rey ocupa
una posicién de neutralidad en el debate
politico, lo que implica que se le deba un
respeto institucional «cualitativamente»
diferente del debido a las otras Institu-
ciones del Estado. La Alta jurisdiccion se
expreso6 del siguiente modo:

«(...) En un sistema democratico,
con libertad ideoldgica y de expre-
sion, tal caracterizacién [de la figura
del rey] no le hace inmune a la critica
«en el ejercicio de sus funciones o con
motivo u ocasion de éstas» (...); pero
tal eventual critica no puede implicar
la imputacion de actuaciones efectivas
del poder publico -algo que imposibi-
lita la Constitucion segtin antes se ha
sefialado- como pretexto para menos-
cabar gratuitamente su dignidad o su
estima publica »

22. Por Gltimo, el Tribunal Constitu-
cional concluye que las manifestaciones
del demandante, por su caracter obvia-
mente infamante, iban manifiestamente
mas alla de lo que pueden entenderse por
legitimo. Al igual que el Tribunal Su-
premo, considera que estas manifesta-
ciones expresaban un menosprecio evi-
dente del Rey y la institucion personifi-
cada por su persona, afectando al niicleo
intimo de su dignidad. Por tanto, tales
declaraciones no podian manifiestamente
entenderse protegidas por el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion.

E. La ejecucion de la pena y hechos
posteriores

23. Por un auto del 15 de mayo de
2006, el Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco pidié que la pena impuesta
fuera objeto de una suspensién de la eje-
cucion durante tres afos. Segin el Go-

bierno, la remisién de la pena fue acor-
dada el 16 de julio de 2009.

24. El 8 de junio de 2007, tras la
confirmacién por el Tribunal Supremo de
la sentencia del 27 de abril de 2006, por
la que la Audiencia Nacional habia con-
denado al demandante a quince meses
de prisién por apologia del terrorismo, el
demandante fue encarcelado.

25. Actualmente, el demandante estd
en prision provisional en el marco de
otros procedimientos penales.

Il. EL DERECHO INTERNO E INTERNACIONAL
PERTINENTE

A. Llalegislacion nacional

26. Las disposiciones pertinentes de
la Constitucion espanola son del siguiente
tenor:

Articulo 14

«Los espafioles son iguales ante la
Ley, sin que pueda prevalecer discri-
minacion alguna por razén de naci-
miento, raza, sexo, religién, opinién o
cualquier otra condicién o circuns-
tancia personal o social.»

Articulo 16

«1. Se garantiza la libertad ideol6-
gica, religiosa y de culto de los indivi-
duos y las comunidades sin mas limi-
tacion, en sus manifestaciones, que la
necesaria para el mantenimiento del
orden publico protegido por la Ley.
(o)

Articulo 20

«1. Se reconocen y protegen los
derechos:

a) aexpresary difundir libremente
los pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, el escrito o cual-
quier otro medio de reproduccién.
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2. El ejercicio de estos derechos
no puede restringirse mediante ningin
tipo de censura previa. (...)

4. Estas libertades tienen su limite
en el respeto a los derechos recono-
cidos en este Titulo, en los preceptos
de las Leyes que lo desarrollan y, espe-
cialmente, en el derecho al honor, a la
intimidad, a la propia imagen y a la
proteccién de la juventud y de la in-
fancia.»

Articulo 56

«1. El Rey es el Jefe del Estado,
simbolo de su unidad y permanencia,
arbitra y modera el funcionamiento
regular de las instituciones, asume la
mas alta representacién del Estado Es-
pafnol en las relaciones internacio-
nales, especialmente con las naciones
de su comunidad histdrica, y ejerce las
funciones que le atribuyen expresa-
mente la Constitucion y las Leyes.

(...)

3. La persona del Rey es invio-
lable y no esta sujeta a responsabi-
lidad. (...)»

Articulo 62
«Corresponde al Rey:

(..)

h. El mando supremo de las
Fuerzas Armadas. (...).

i. Ejercer el derecho de gracia con
arreglo a la Ley, que no podrd auto-
rizar indultos generales (...)»

27. Las disposiciones pertinentes del
Cédigo penal (tal como fue modificado
por la ley Organica n.°10/1995 del 23 de
noviembre de 1995) son las siguientes:

Articulo 208

«Es injuria la accion o expresion
que lesionan la dignidad de otra per-

Boletin nim. 2129-Péq. 44

sona, menoscabando su fama o aten-
tando contra su propia estimacién.

Solamente seran constitutivas de
delito las injurias que, por su natura-
leza, efectos y circunstancias, sean
tenidas en el concepto publico por
graves»

Articulo 209

«Las injurias graves hechas con pu-
blicidad se castigaran con la pena de
multa de seis a catorce meses y, en
otro caso, con la de tres a siete
meses.».

28. Para el delito de injurias al Rey,
el articulo 490 del Cédigo penal prevé las
penas indicadas a continuacién:

Articulo 490

«(...) 3. El que calumniare o inju-
riare al Rey o a cualquiera de sus as-
cendientes o descendientes, a la Reina
consorte o al consorte de la Reina, al
Regente o a algin miembro de la Re-
gencia, o al Principe heredero de la
Corona, en el ejercicio de sus fun-
ciones o con motivo u ocasién de
éstas, serd castigado con la pena de
prision de seis meses a dos afios si la
calumnia o injuria fueran graves, y con
la multa de seis a doce meses si no lo
son».

Esta disposicion figura en el titulo XXI
del libro II del Cédigo penal («Delitos
contra la Constitucion») y en el capitulo
Il de este titulo («Delitos contra la Co-
rona»).

29. Los articulos 496 y 504 del Co-
digo penal prevén el delito de injurias
graves al Parlamento, al Gobierno o a
otras Instituciones del Estado. Estos textos
figuran en el titulo XXI del libro Il del
Cédigo penal («Delitos contra la Consti-
tucién») y en el capitulo Il de este titulo
(«Delitos contra las Instituciones del Es-
tado y la separacion de los poderes»).
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Articulo 496

«El que injuriare gravemente a las
Cortes Generales o a una Asamblea
Legislativa de Comunidad Auténoma,
hallandose en sesion, o a alguna de
sus Comisiones en los actos publicos
en que las representen, serd castigado
con la pena de multa de doce a die-
ciocho meses (...)»

Articulo 504

«Incurriran en la pena de multa de
doce a dieciocho meses los que ca-
lumnien, injurien o amenacen grave-
mente al Gobierno de la Nacién, el
Consejo General del Poder Judicial, el
Tribunal constitucional, al Tribunal su-
premo, o al Consejo del Gobierno o al
Tribunal Superior de Justicia de una
Comunidad auténoma (...)»

Los textos del Consejo de Europa

30. Sobre esta materia, conviene re-

ferirse, en primer lugar, a la Declaracién
sobre la libertad del discurso politico en
los medios de comunicacién, adoptada
por el Comité de los Ministros el 12 de
febrero de 2004. Se expresa asi:

«El Comité de Ministros de Consejo
de Europa,

(...) Consciente que algunos sis-
temas juridicos internos conceden adn
privilegios juridicos a las personali-
dades politicas o a los funcionarios
contra la difusién de informacién y
opiniones que les conciernen en los
medios de comunicacion, lo que no es
compatible con el derecho a la libertad
de expresién e informacién garanti-
zados por el articulo 10 del Con-
venio;

(..) 1. Libertad de critica respecto
al Estado o a las instituciones pu-
blicas

El Estado, el Gobierno o cualquier
otro 6rgano de los poderes ejecutivo,

legislativo o judicial pueden ser objeto
de criticas en los medios de comuni-
cacién. Debido a su posicién preemi-
nente, estas instituciones no deberian
ser protegidas como tales por el de-
recho penal contra las declaraciones
difamatorias o que insultan. No obs-
tante, cuando estas instituciones se
benefician de tal proteccién, esta pro-
teccién deberia aplicarse de manera
muy restrictiva evitando, en todos los
casos, que pudiera utilizarse para que
se limite la libertad de critica. Las per-
sonas que representan a estas institu-
ciones permanecen por otra parte pro-
tegidas como individuos.

(...) VI. Reputacion de las persona-
lidades politicas y funcionarios

Las personalidades politicas no de-
berian beneficiarse de una mayor pro-
teccion de su reputacion y de sus otros
derechos que la de las otras personas,
y no deberian pues pronunciarse en
derecho interno sanciones mds severas
contra los medios de comunicacion
cuando estos Gltimos critican persona-
lidades politicas. (...)

(...) VIll.  Vias de recurso contra las
violaciones por los medios de comuni-
cacion

Las personalidades politicas y los
funcionarios sélo deberfan tener ac-
ceso a las mismas vias de recurso a
disposicién de los particulares en caso
de violacién de sus derechos por los
medios de comunicacion (...) La difa-
macion o el insulto por los medios de
comunicacién no deberia implicar
pena de prisién, salvo si esta pena es
estrictamente necesaria y proporcio-
nada respecto a la gravedad de la vio-
lacién de los derechos o de la reputa-
cién de otros, en particular si se vio-
laron seriamente otros derechos
fundamentales a través de declara-
ciones difamatorias o que insultaban
en los medios de comunicacién, como
el discurso de odio».
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31. Por otra parte, la Resolucién n.
1577 (2007) de la Asamblea parlamen-
taria, titulada «hacia una despenalizacién
de la difamacion», se expresa asi:

EN DERECHO

«(...) 11. [La Asamblea] constata
con una viva inquietud que numerosos
Estados miembros prevén penas de
prision en caso de difamacion y que
algunos persisten a utilizarlas en la
practica, por ejemplo Azerbaiyan y
Turquia.

(...) 13. Por lo tanto, la Asamblea
considera que las penas de prisién por
difamacién deberian derogarse sin
mads demora. Exhorta, en particular, a
los Estados cuyas legislaciones prevén
alin penas de prision - aunque éstas no
se impongan en la practica - a dero-
garlos sin demora, para no dar nin-
guna excusa, aunque injustificada, a
algunos Estados que siguen utilizan-
dola, implicando asi una degradacion
de las libertades publicas.

(...)17. Enconsecuencia, la Asam-
blea invita a los Estados miembros:

17.1.a suprimir sin demora las
penas de encarcelamiento para difa-
macion;

17.2.a garantizar que no hay un
recurso abusivo a las diligencias pe-
nales (...);

17.3.a definir mas concretamente
en su legislacién el concepto de difa-
macién, con el fin de evitar una apli-
cacion arbitraria de la ley, y de garan-
tizar que el derecho civil aporta una
proteccién efectiva de la dignidad de
la persona afectada por la difama-
cion;

(...) 17.6. a excluir de su legisla-
cioén relativa a la difamacion cualquier
proteccién reforzada de las personali-
dades publicas, de acuerdo con la ju-
risprudencia del Tribunal (...)».
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. SOBRE LA ALEGADAVIOLACION DEL
ARTICULO 10 DEL CONVENIO

32. Eldemandante alega que la deci-
sién del Tribunal Supremo que le declara
culpable de injurias graves al Rey consti-
tuye un ataque indebido a su derecho a
la libertad de expresion con arreglo al
articulo 10 del Convenio, que es del si-
guiente tenor:

«1. Toda persona tiene derecho a
la libertad de expresion. Este derecho
comprende la libertad de opinién y la
libertad de recibir o de comunicar in-
formaciones o ideas sin que pueda
haber injerencia de autoridades pu-
blicas y sin consideracién de fronteras.
El presente articulo no impide que los
Estados sometan las empresas de ra-
diodifusién, de cinematografia o de
television a un régimen de autoriza-
cion previa.

2. El ejercicio de estas libertades,
que entranan deberes y responsabili-
dades, podrd ser sometido a ciertas
formalidades, condiciones, restric-
ciones o sanciones, previstas por la
ley, que constituyan medidas necesa-
rias, en una sociedad democrética,
para la seguridad nacional, la inte-
gridad territorial o la seguridad pu-
blica, la defensa del orden y la preven-
cién del delito, la proteccién de la
salud o de la moral, la proteccién de
la reputacion o de los derechos ajenos,
para impedir la divulgacién de infor-
maciones confidenciales o para garan-
tizar la autoridad y la imparcialidad
del poder judicial.»

33. El Gobierno se opone a esta
tesis.
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A. Sobre admisibilidad

34. El Tribunal constata que esta
queja no estd manifiestamente mal fun-
dada, segtin lo dispuesto en el articulo 35
§ 3 del Convenio. Destaca por otra parte
que no concurre ninglin otro motivo de
inadmisibilidad. Conviene pues decla-
rarla admisible.

B. sobre el fondo
1. Argumentos de las partes

a) el demandante

35. El demandante mantiene en
primer lugar que la disposicion del Co6-
digo penal en la cual se basa su condena
(articulo 490 § 3 del Cédigo penal) no se
formula con suficientemente precisién y
claridad. De hecho, la proteccién refor-
zada prevista por el articulo 490 § 3 del
Cadigo penal se desviaria en favor de una
defensa absoluta del sistema mondrquico
constitucional, yendo mas alla de la de-
fensa del honor y la dignidad de los indi-
viduos. Para el demandante, una interpre-
tacién tan amplia de esta disposicién no
puede entenderse como «prevista por la
ley» en el sentido del apartado 2 del ar-
ticulo 10.

36. Por otra parte, la injerencia no
habria perseguido un «objetivo legitimo»
tal como dispone el apartado 2 del ar-
ticulo 10. Habria tenido por objeto san-
cionar de manera simbdlica todo cuestio-
namiento de la monarquia como Institu-
cién y, por lo mismo, de la Constitucion.

37. El demandante afirma que su
condena ni es proporcionaba al objetivo
legitimo contemplado, ni «necesaria en
una sociedad democratica». Se refiere a
su propio estatuto de portavoz del grupo
parlamentario independentista vasco y a
las circunstancias particulares del caso:
el cierre del diario vasco Egunkaria y la
conmocién causada en la sociedad vasca
debido a las alegaciones de tortura de las

personas detenidas en el marco de esta
operacion. En sus manifestaciones, se ha-
bria referido a una cuestién de interés
publico, a saber, la practica de la tortura
por las fuerzas de seguridad espafiolas en
el marco de la lucha antiterrorista, prac-
tica cuya existencia se corroboraria por
numerosos mecanismos internacionales
de proteccion de los derechos humanos.
En cuanto al argumento del Tribunal Su-
premo segin el cual sus observaciones
carecerian de fundamento habida cuenta
del sobreseimiento de las denuncias por
presuntas torturas, el demandante consi-
dera, por una parte, que no podia, cuando
hizo sus declaraciones, conocer los resul-
tados de la investigacién penal que se
desarroll6 varios meses después de los
hechos vy, por otra parte, que no existe
ninguna decision definitiva en cuanto al
archivo de estas denuncias. A este res-
pecto, el demandante, refiriéndose a la
sentencia Martinez Sala y otros c. Espaia
(n.° 58438/00, § 160, 2 de noviembre de
2004), afirma que en Espafia numerosas
denuncias por tortura se archivan sin ul-
terior trdmite sin que se efectlie ninguna
investigacion profunda. Por otra parte, el
monarca habria concedido su gracia, en
virtud de la Constitucién espanola, a nu-
merosos miembros de las fuerzas de se-
guridad espanolas condenados por tor-
tura. El interesado menciona como
ejemplo la decisién del Comité de las
Naciones Unidas contra la tortura en el
asunto Kepa Urra Guridi c. Espafia’. Es en
este contexto en el que deberian inscri-
birse las afirmaciones controvertidas he-
chas por el demandante quien durante su
detencién en julio de 1987, habria sido
objeto de actos de tortura.

38. Ademas refiriéndose a la juris-
prudencia del Tribunal en materia de
ofensas hacia un Jefe de Estado (Colom-
bani y otros c. francia, n 51279/99, §§
66-69, CEDDH 2002 - V; Pakdemirli c.
Turquia, n 35839/97, §§ 51-52, 22 de

2 Comunicacién n.°212/2002, CAT/C/34/D/212/2002
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febrero de 2005), el demandante consi-
dera que el régimen de superproteccion
de la Corona en el Derecho penal es-
panol es incompatible con el articulo 10
del Convenio. Mientras que para los sim-
ples particulares y las otras instituciones
la injuria debe calificarse de grave para
que su autor sea perseguido, para la Co-
rona una simple injuria basta y es casti-
gable. Las injurias graves a la Corona son
las dnicas castigadas con una pena de
prision (de seis meses a dos afos), mien-
tras que para el derecho comun y las otras
Instituciones, las injurias graves se cas-
tigan con una pena de multa. Estas dispo-
siciones confieren pues a la Corona «un
privilegio exorbitante que no podria re-
conciliarse con la practica y las concep-
ciones politicas de hoy» (Colombani y
demds, antes citado, § 68). El deman-
dante se refiere a las evoluciones legisla-
tivas ocurridas en los Estados miembros
del Consejo de Europa, donde la ten-
dencia mayoritaria es someter al derecho
comn los ataques dirigidos contra el so-
berano. Asi pues, la incriminacién de las
injurias al Rey no serfa una medida nece-
saria en una sociedad democrdtica, tanto
mas que la incriminacién de difamacién
e injuria bastaria a todo Jefe de Estado o
monarca para hacer sancionar declara-
ciones que afecten a su honor.

39. En cuanto a la proporcionalidad
de la sancién en cuestion, el demandante
destaca que en virtud de la pena im-
puesta, que se ha convertido en ejecu-
toria después de la confirmacién por el
Tribunal Supremo de su condena de 2006
por apologia del terrorismo, fue encarce-
lado del 8 de junio de 2007 al 30 de
agosto de 2008. Refiriéndose a la juris-
prudencia del Tribunal segtn el cual una
pena de prisién firme impuesta por una
infraccién cometida en el marco del de-
bate politico sélo es compatible con la
libertad de expresién en circunstancias
excepcionales (Feridun Yazar c. Turquia,
n42713/98, § 27, 23 y de septiembre de
2004), considera que nada en el presente
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caso podria justificar la imposicion de tal
pena, que es a su modo de ver manifies-
tamente desproporcionada al objetivo
perseguido. Por Ultimo, observa que el
Rey no sufrié ningln perjuicio y que
ningln procedimiento civil fue iniciado.

b) el Gobierno

40. El Gobierno considera que las
manifestaciones del demandante im-
plican un grave ataque al honor de cual-
quier persona afectada, incluido obvia-
mente el Rey. El hecho de calificar a una
persona de torturador equivaldria a decir
que viola los valores esenciales de la so-
ciedad de los que forma parte y a suscitar
una opinion negativa en cuanto a su dig-
nidad y a su honorabilidad, sobre todo
teniendo en cuenta que en el caso de
autos la persona afectada por las manifes-
taciones tenia una obligacién particular
de respetar y de hacer respetar los valores
esenciales en cuestion.

41. El Gobierno mantiene que los
Tribunales espanoles tuvieron debida-
mente en cuenta la jurisprudencia del
Tribunal sobre este tema. A este respecto,
recuerda que la jurisprudencia del Tri-
bunal constitucional reconoce la impor-
tancia de la libertad de expresién como
garantia esencial de una opinién publica
libre, indisolublemente vinculada al plu-
ralismo democratico. Sin embargo, el
derecho a la libertad de expresion no
protege, a su modo de ver, un supuesto
derecho al insulto, y excluye pues de su
ambito de aplicacion las expresiones ve-
jatorias que son impertinentes y super-
fluas para expresar las opiniones o la in-
formacién en cuestion. Refiriéndose a la
jurisprudencia del Tribunal (Lingens c.
Austria, 8 de julio de 1986, serie A n.°
103), el Gobierno destaca que aunque los
limites de la critica admisible sean mas
amplios respecto a un hombre piblico, la
reputacion de éste debe también prote-
gerse segun lo dispuesto en el articulo 10
§ 2 del Convenio, incluso cuando el inte-
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resado no actta en el marco de su vida
privada.

42. El Gobierno destaca la posicion
institucional particular que ocupa el Rey
en virtud de la Constitucién espanola,
recordando que no se somete a ninguna
responsabilidad y que su estatuto consti-
tucional de neutralidad en el debate po-
litico exige al respecto un respeto institu-
cional «cualitativamente» diferente del
debido a las otras instituciones del Es-
tado.

43. El Gobierno considera que
aunque la critica de un parlamentario re-
gional hacia el rey de Espafia puede ser
mds amplia, no cabe admitir que la Cons-
titucién espanola o el Convenio reco-
nozca el derecho a la injuria en menos-
cabo de la dignidad de la persona. Tal
como entienden los Tribunales espafioles,
afade que la injerencia controvertida no
tiene en cuenta la ideologia antimonar-
quica del demandante, sino las expre-
siones concretas que superaron el ejer-
cicio legitimo del derecho a la libertad de
expresion para afectar al derecho al honor
del Rey. En conclusion, el Gobierno man-
tiene que los Tribunales espanoles justifi-
caron ampliamente la condena del de-
mandante, a la luz del contexto del
asunto.

2. Apreciacion del Tribunal

44. No hay controversia entre las
partes sobre que la condena del deman-
dante constituye una «injerencia de las
autoridades publicas» en su derecho a la
libertad de expresion. Similar intromision
infringiria el Convenio si no cumple las
exigencias del apartado 2 del articulo 10.
Procede pues determinar si «estaba pre-
vista por la ley», inspirada por uno o mds
de los objetivos legitimos previstos en
dicho apartado y «necesaria, en una so-
ciedad democrdatica» para alcanzarlos.

a) «Prevista por la ley»

45. El Tribunal constata que la con-
dena del demandante tiene por funda-
mento juridico el texto del articulo 490 §
3 del Codigo penal, que castiga la injuria
hecha al Rey. En cuanto a la cuestién de
si esta disposicion fue aplicada por los
organos jurisdiccionales del caso con el
fin de defender el régimen monarquico,
como lo sugiere el demandante, hasta el
punto de reducir la previsibilidad de la
norma juridica aplicable, es una cuestién
vinculada en realidad a la pertinencia y a
la suficiencia de los motivos elegidos por
los 6rganos jurisdiccionales internos para
justificar la injerencia controvertida en el
derecho a la libertad de expresion del
demandante; el Tribunal lo examinara en
consecuencia en el marco de la evalua-
cién de la «necesidad» de ésta.

46. El Tribunal concluye que la inje-
rencia controvertida «estaba prevista por
la ley» segln lo dispuesto en el apartado
2 del articulo 10 del Convenio.

b) Obijetivo legitimo

47. Segln el Tribunal, la injerencia
perseguia uno de los objetivos enume-
rados en el articulo 10 § 2: la «proteccién
de la reputacién o los derechos de otros»,
en este caso del Rey de Espafa.

c) «Necesario en una sociedad de-
mocratica»

I. Principios generales

48. La libertad de expresion consti-
tuye uno de los fundamentos esenciales
de una sociedad democratica, una de las
condiciones primordiales de su progreso
y del desarrollo de cada individuo. Sin
perjuicio del apartado 2 del articulo 10,
ampara no solo para la «informacién» o
las «ideas» recibidas favorablemente o
consideradas inofensivas o indiferentes,
sino también las que ofenden, chocan o

Boletin nim. 2129-Pag. 49



— 1286 —

perturban: asi lo demanda el pluralismo,
la tolerancia y el espiritu de apertura sin
las cuales no existe una «sociedad demo-
cratica» (Handyside c. el Reino Unido, 7
de diciembre de 1976, § 49, serie An 24,
Lindon, Otchakovsky-Laurens y July c.
Francia [GC], Nos. 21279/02 y 36448/02,
§ 45, CEDDH 2007 - XI, y Verein gegen
Tierfabriken Schweiz (VgT) c. Suiza (n 2)
[GC], n 32772/02, § 96, CEDDH 2009
-...). Tal como consagra el articulo 10, esa
libertad se combina con excepciones que
requieren no obstante una interpretacion
restrictiva, y la necesidad de limitarla
debe encontrarse establecida de manera
convincente.

49. El adjetivo «necesaria», segln lo
dispuesto en § 2 del articulo 10, implica
una «necesidad social imperiosa». El Tri-
bunal tiene pues competencia para pro-
nunciarse en Gltimo término sobre si una
«restriccién» es compatible con la li-
bertad de expresion que protege el ar-
ticulo 10.

El Tribunal no tiene por tarea, cuando
efectda su control, sustituir a los érganos
jurisdiccionales internos competentes,
pero si comprobar desde el punto de vista
del articulo 10 las decisiones que dic-
taron en virtud de su poder de valoracion.
No debe limitarse, por tanto, a analizar si
el Estado demandado usé este poder de
buena fe, con cuidado y de manera razo-
nable: debe considerar la injerencia con-
trovertida a la luz del conjunto del asunto
para determinar si «es proporcionada al
objetivo legitimo perseguido» y si los mo-
tivos alegados por las autoridades nacio-
nales para justificarlo parecen «perti-
nentes y suficientes». Asi, el Tribunal
debe convencerse de que las autoridades
nacionales han aplicado las normas con-
forme a los principios consagrados al ar-
ticulo 10 y si al hacerlo, ademas, se ba-
saron en una aperciacion aceptable de
los hechos relevantes (véanse, entre otras
muchas, las sentencias Mameére c. Francia,
n 12697/03, § 19, CEDDH 2006 - XIII, y
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Lindon, Otchakovsky-Laurens y July, antes
citado, § 45).

50. El articulo 10 § 2 apenas deja
lugar para restricciones a la libertad de
expresién en el ambito del discurso vy el
debate politico -en el cual la libertad de
expresion reviste la mas alta importancia-
o de las cuestiones de interés general.
Preciosa para todos, la libertad de expre-
sién lo es muy especialmente para un
cargo electo del pueblo; representa a sus
electores, manifiesta sus preocupaciones
y defiende sus intereses. Por consiguiente,
las injerencias en la libertad de expresién
de un parlamentario obligan al Tribunal a
realizar un control mas estricto (Castells
c. Espana, 23 de abril de 1992, § 42, serie
An.°236).

Ademas, los limites de la critica admi-
sible son mas amplios respecto a un
hombre politico, contemplado en este
caracter, que los de un particular: a dife-
rencia del segundo, el primero se expone
inevitable y conscientemente a un con-
trol atento de sus hechos y gestos tanto
por los periodistas como por el conjunto
de los ciudadanos; debe, por lo tanto,
mostrar una mayor tolerancia (Lingens,
antes citado, § 42, Vacio Aizsardzibas
Klubs c. Letonia, n 57829/00, § 40, 27 de
mayo de 2004, y Lopes Gomas DA Silva
c. Portugal, n 37698/97, § 30, CEDDH
2000 - X). Tiene ciertamente derecho a
ver protegida su reputacién, incluso fuera
del marco de su vida privada, pero los
imperativos de esta proteccion deben
ponderarse con los intereses del libre de-
bate de las cuestiones politicas, las ex-
cepciones a la libertad de expresién re-
quieren una interpretacion restrictiva
(véase, en particular, Pakdemirli, antes
citado, § 45, y Artun y Glvener c. Tur-
quia, n.°75510/01, § 26, 26 y de junio de
2007).



— 1287 —

[l. Aplicacion de los principios ante-
riormente mencionados

51. | Tribunal tiene en cuenta en
primer lugar que el demandante se expre-
saba sin duda alguna en su calidad de
cargo electo y portavoz de un grupo par-
lamentario, de modo que sus manifesta-
ciones son parte del debate politico (Ma-
mere, precitada, § 20). Por otra parte, las
afirmaciones hechas por el demandante
estaban incluidas en una cuestion de in-
terés publico en el Pais Vasco, a saber la
recepcién que el Presidente del Gobierno
vasco ofreci6 al Rey de Espafia en su vi-
sita oficial al Pafs Vasco el 26 de febrero
de 2003, en el contexto del cierre del
Diario en lengua vasca Egunkaria 'y de la
detencion de sus responsables algunos
dias antes, asi como de la denuncia de
malos tratos hecha publica por estos dl-
timos. Las declaraciones del demandante
se inscribfan pues en el marco de un de-
bate sobre cuestiones de interés publico.
El margen de apreciacion del que dispo-
nian las autoridades para juzgar la «nece-
sidad» de la sancién pronunciada contra
el demandante era, en consecuencia, es-
pecialmente limitado (véase, mutatis mu-
tandis, Mameére, antes citado, § 20).

52. ElTribunal debe ahora examinar
los motivos que llevaron a los 6rganos
jurisdiccionales internos a dictar las reso-
luciones controvertidas, con el fin de de-
terminar si eran suficientes y pertinentes
para justificar la condena del demandante
con fundamento en el objetivo legitimo
enunciado, a saber la proteccién de la
reputacion del Rey de Espafa. El Tribunal
Supremo, casando la sentencia absolu-
toria del Tribunal Superior de Justicia del
PaisVasco, condend al demandante a una
pena de prisién de un afio por injurias
graves al Rey. Considerd que las manifes-
taciones controvertidas afectaban direc-
tamente a la persona del Rey de Espanay
a la Institucion personificada por éste, y
que superaban los limites de la critica
admisible.

53. Por lo que se refiere a los tér-
minos empleados por el demandante, los
Tribunales nacionales consideraron que
eran ignominiosos, vejatorias e infa-
mantes, en la medida en que atribufa al
Jefe del Estado «una de las conductas
sancionables mas graves en un Estado de
Derecho», a saber la tortura («respon-
sable de la tortura», «que protege la tor-
tura» y «que impone su régimen monar-
quico a nuestro pueblo por medio de la
tortura y la violencia»). El Tribunal re-
cuerda a este respecto que procede dis-
tinguir entre declaraciones sobre hechos
y juicios de valor. Si la realidad de los
hechos puede probarse, los segundos no
se prestan a una demostraciéon de su
exactitud; la pretendida exigencia de
acreditacion de la veracidad de los jui-
cios de valor es irrealizable y afecta a la
propia libertad de opinién, elemento fun-
damental del derecho garantizado por el
articulo 10. La calificacién de una decla-
racién como factica o juicio de valor
recae, sin embargo, en primer término en
el margen de apreciacion de las autori-
dades nacionales, en particular, de los
organos jurisdiccionales internos. Por
otra parte, incluso cuando una declara-
cién equivale a un juicio de valor, debe
basarse en una base factica suficiente,
pues, de lo contrario, serfa excesiva
(véase, por ejemplo, Lindon, Otchako-
vsky-Laurens y July, antes citado, § 55). El
Tribunal precisa también que la nece-
sidad de proporcionar hechos que apoyan
un juicio de valor es menos rigurosa
cuando éstos ya se conocen por el pu-
blico en general (Feldek c. Slovaquie, no
29032/95, § 86, CEDH 2001 - VIII).

En este caso concreto, el Tribunal ob-
serva que el Tribunal Supremo afirmé en
su sentencia que las manifestaciones con-
trovertidas eran juicios de valor y no afir-
maciones de hechos. Consider6 sin em-
bargo, que el contexto en el cual estas
afirmaciones se habian hecho no podia
justificar su gravedad, habida cuenta del
hecho de que las denuncias de los res-
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ponsables del Diario Egunkaria por pre-
suntas torturas habfan sido sobreseidas
por falta de pruebas. El Tribunal destaca
que las observaciones del demandante
tenfan un vinculo suficiente con las ale-
gaciones de malos tratos, hechas publicas
por el Redactor Jefe del Diario Egunkaria
en el momento de su puesta en libertad.
Tiene en cuenta por otra parte que las
férmulas empleadas por el demandante
podian considerarse insertas en el marco
de un debate piblico mas amplio sobre
la posible responsabilidad de las fuerzas
de seguridad del Estado en casos de malos
tratos.

54. Examinando las manifestaciones
en si mismas, el Tribunal admite que las
expresiones utilizadas por el demandante
pudieron ser consideradas como provo-
cativas. Sin embargo, si bien es cierto que
todo individuo que se compromete en un
debate publico de interés general, como
el demandante en este caso, no debe su-
perar algunos limites, en particular, el
respeto de la reputacién y los derechos
de otros, le esta permitido recurrir a una
determinada dosis de exageracién, o in-
cluso de provocacién, es decir, de ser un
tanto inmoderado en sus observaciones
(Mamere, precitada, § 25). El Tribunal ob-
serva que si algunos términos del discurso
del demandante describen un cuadro
muy negativo del Rey como institucién y
dan asi al relato una connotacién hostil,
no incitan sin embargo a la violencia, y
no se trata de un discurso de odio, lo que
a los ojos del Tribunal es el elemento
esencial que debe tenerse en cuenta
(véase, a contrario, Strek c. Turquia (n 1)
[GC], n 26682/95, § 62, CEDDH 1999 -
[V). Por lo demas, tiene en cuenta que ni
los 6rganos jurisdiccionales internos ni el
Gobierno justificaron la condena del de-
mandante hablando de la incitacion a la
violencia o discurso de odio.

El Tribunal tiene en cuenta, por otra
parte, que se trataba de expresiones orales
pronunciadas en una rueda de prensa, lo
que privé al demandante de la posibi-

Boletin nim. 2129-Pég. 52

lidad de reformularlas, de perfeccionarlas
o retirarlas antes de que se hicieran pd-
blicas (Fuentes Bobo c. Espafia, n.°
39293/98, § 46, 29 de febrero de 2000, y
Birol c. Turquia, n 44104/98, § 30, 1 de
marzo de 2005).

55. El Tribunal constata a continua-
cién que, para condenar al demandante,
los 6rganos jurisdiccionales internos se
basaron en el articulo 490 § 3 del Cédigo
penal, disposicion que concede al Jefe
del Estado un nivel de proteccion mas
elevado que a otras personas (protegidas
por el régimen comin de la injuria) o
Instituciones (como el Gobierno y el Par-
lamento) respecto a la difusion de infor-
macion u opiniones que les conciernen,
y que prevé sanciones mds graves para los
autores de declaraciones injuriosas (véase
apartados 27-29 arriba). A este respecto,
el Tribunal ya declaré que una mayor pro-
teccién otorgada por una ley especial
respecto de las ofensas no se ajusta, en
principio, al espiritu del Convenio. En su
sentencia Colombani y otros, antes ci-
tada, examiné el articulo 36 de la ley
francesa del 29 de julio de 1881, dero-
gada después, referente a los delitos
contra los Jefes de Estado y agentes diplo-
maticos extranjeros. Consideré que la
aplicacién del articulo 36 de la ley de
1881 conferia a los Jefes de Estado extran-
jeros un privilegio exorbitante, sustrayén-
dolos de la critica en funcién tnicamente
de su funcién o estatuto, lo que no es
compatible con la practica y las concep-
ciones politicas de hoy en dia. Concluyé
que era el régimen especial de proteccién
previsto por el articulo 36 de la ley para
los Jefes de Estado extranjeros lo que
atentaba contra la libertad de expresion,
y no el derecho de estos Gltimos de hacer
sancionar los ataques a su honor en las
condiciones de derecho reconocidas a
cualquier persona (Colombani y otros,
antes citado, § 69). En su sentencia Artun
y Giivener, antes citada, el Tribunal con-
sider6 que lo que se habia enunciado en
la sentencia Colombani y otros, con res-
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pecto a los Jefes de Estado extranjeros,
valfa con mayor razén en relacién con el
interés de un Estado en proteger la repu-
tacion de su propio Jefe de Estado: similar
interés no podia justificar el conferir a
este Gltimo un privilegio o una proteccién
especial frente al derecho a informar y
expresar opiniones (Artun y Giivener,
antes citados, § 31; ver también, por lo que
se refiere a la proteccién excesiva del esta-
tuto de Presidente de la Republica en ma-
teria civil, Pakdemirli, antes citado, § 52).

56. ElTribunal considera que, a pesar
de las diferencias existentes con un ré-
gimen republicano como el de Turquia,
los principios que se deducen de su
propia jurisprudencia en la materia son
en teorfa también validos respecto un ré-
gimen monarquico como el de Espaifia,
donde el Rey ocupa una posicién institu-
cional singular, como lo recuerda el Go-
bierno. En efecto, en el asunto Pakdemirli
antes citado, la sobreproteccion excesiva
del Presidente de la Repiblica se debia
también a que la persona que ocupaba
esta funcién carecia de la condicién de
hombre politico y era un hombre de Es-
tado (Pakdemirli, précité, § 51). El Tri-
bunal considera que el hecho de que el
Rey ocupe una posicion de neutralidad
en el debate politico, una posicién de
arbitro y simbolo de la unidad del Estado,
no podria ponerlo al abrigo de toda cri-
tica en el ejercicio de sus funciones ofi-
ciales o - como en el caso- como repre-
sentante del Estado que simboliza, en
particular para los que rechazan legitima-
mente las estructuras constitucionales de
este Estado, incluido su régimen monar-
quico. A este respecto, tiene en cuenta
que el Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco, que declaré inocente al de-
mandante en primera instancia, recordé
que criticar una institucion constitucional
no estd excluido del derecho a la libertad
de expresion (apartado 13 arriba). El Tri-
bunal se siente en el deber de destacar
que es precisamente cuando se presentan
ideas que ofenden, chocan o pertuban el

orden establecido cuando la libertad de
expresion es mas preciosa (Women on
Waves y otros c. Portugal, n.° 31276/05,
§ 42, CEDDH 2009 -...). Ademas consi-
dera que el hecho de que el Rey «no esté
sujeto a responsabilidad» en virtud de la
Constitucion espanola, en particular, a
nivel penal, no podria suponer un obsté-
culo en si al libre debate sobre su posible
responsabilidad institucional, o incluso
simbdlica, a la cabeza del Estado, dentro
de los limites del respeto a su reputacién
como a la de cualquiera.

57. A este respecto, el Tribunal con-
sidera que en este caso las manifesta-
ciones controvertidas no cuestionaban la
vida privada del Rey (véase, a contrario,
Normal Verlags GmbH c. Austria (n 2),
n.°21277/5, 4y de junio de 2009, asunto
en el cual se cuestionaban los aspectos
intimos de la vida privada del Presidente
austriaco; ver también Von Hannover c.
Alemania, n.° 59320/00, § 64, CEDDH
2004 - VI) o su honor personal, y que no
implicaban un ataque personal gratuito
contra su persona (véase, a contrario, Pak-
demirli, antes citado, § 46). Tiene en
cuenta también que para el Tribunal Su-
perior de Justicia del Pais Vasco, las de-
claraciones del demandante se pronun-
ciaron en un contexto publico y politico,
ajeno al «ntcleo dltimo de la dignidad de
las personas» (apartado 14 arriba). El Tri-
bunal observa por otra parte que estas
manifestaciones no cuestionaban tam-
poco la manera en que el Rey habia ejer-
cido de sus funciones oficiales en un am-
bito particular ni le asignaban ninguna
responsabilidad individual en la comi-
sion de una infraccién penal concreta.
Las férmulas empleadas por el deman-
dante contemplaban solamente la res-
ponsabilidad institucional del Rey como
jefe y simbolo del aparato oficial y de las
fuerzas que, segun las declaraciones del
demandante, habian torturado a los res-
ponsables del Diario Egunkaria.

58. Por ultimo, en cuanto a la san-
cion, si bien es totalmente legitimo que
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las instituciones del Estado estén prote-
gidas por las autoridades competentes en
su calidad de garantes del orden publico
institucional, la posicién dominante que
estas Instituciones ocupan, obliga a las
autoridades a demostrar contencién en
el uso de la via penal (véase, mutatis mu-
tandis, Casstells, antes citado, § 46; ver
también los trabajos del Consejo de Eu-
ropa, apartados 30 y 31 citados). A este
respecto, el Tribunal destaca que la natu-
raleza y la dureza de las penas impuestas
son también elementos que deben te-
nerse en cuenta cuando se trata de medir
la «proporcionalidad» de la injerencia.
Observa la severidad particular de la san-
cién pronunciada: se condend al deman-
dante a una pena de un afo de prision.
Su condena, por otra parte, le supuso una
suspension del derecho de sufragio pa-
sivo durante el tiempo de cumplimento
de la pena, cuando era un hombre poli-
tico.

59. ElTribunal ya consideré que si la
fijacion de las penas es en principio com-
petencia de los érganos jurisdiccionales
nacionales, una pena de prisién impuesta
por una infraccién cometida en el ambito
del discurso politico s6lo es compatible
con la libertad de expresién garantizada
por el articulo 10 del Convenio en cir-
cunstancias excepcionales, en particular,
cuando se hayan afectado seriamente
otros derechos fundamentales, como en
la hipétesis, por ejemplo, de la difusién
de un discurso de odio o incitacién a la
violencia (Bing6l c. Turquia, n 36141/04,
§ 41, 22 de junio de 2010; mutatis mu-
tandis, Cumpana y Mazare c. Rumania
[GC], n 33348/96, § 115, CEDDH 2004
- XI). Se remite a este respecto a la orien-
tacion dada en los trabajos del Comité de
Ministros y de la Asamblea parlamentaria
del Consejo de Europa sobre las penas de
prision en el marco del discurso politico
(apartados 30 y 31 citados).

60. Nada en las circunstancias del
presente caso, donde las afirmaciones
controvertidas se hicieron en el contexto
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de un debate sobre una cuestién que pre-
sentaba un interés publico legitimo, podia
justificar la imposicién de una pena de
prision. Por su propia naturaleza, tal san-
cién produce inevitablemente un efecto
disuasorio, a pesar del hecho de que se
haya suspendido la ejecucién de la pena
del demandante. Si tal medida pudo ali-
viar la situacién del demandante, no
borra sin embargo su condena ni las re-
percusiones duraderas de toda inscrip-
cién en el registro de antecedentes pe-
nales (véase, mutatis mutandis, Artun y
Glivener, antes citados, § 33, y Mart-
chenko c. Ucrania, n.° 4063/04, § 52, 19
de febrero de 2009).

61. Habida cuenta de lo que pre-
cede, suponiendo incluso que las razones
alegadas por los 6rganos jurisdiccionales
internos puedan considerarse pertinentes,
no bastan para demostrar que la inje-
rencia denunciada era «necesaria en una
sociedad democrdtica». A pesar del
margen de apreciacién de las autoridades
nacionales, el Tribunal considera que la
condena del demandante es despropor-
cionada al objetivo contemplado.

62. Por lo tanto, hay violacién del
articulo 10 del Convenio.

Il. SOBRE LA ALEGADA\[IOLACI()N DEL
ARTICULO 14 EN RELACION CON EL AR-
TICULO 10 DEL CONVENIO

63. El demandante se considera vic-
tima de una discriminacién basada en sus
opiniones politicas y su funcién de por-
tavoz del movimiento independentista
vasco. Alega el articulo 14 del Convenio
combinado con el articulo 10. El articulo
14 se expresa asi:

Articulo 14

«El disfrute de los derechos y liber-
tades reconocidos en el (...) Convenio
debe estar garantizado, sin distincion
ninguna, fundada, en particular, sobre
el sexo, la raza, el color, la lengua, la
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religién, las opiniones politicas o todas
las opiniones, el origen nacional o so-
cial, la pertenencia a una minoria na-
cional, la fortuna, el nacimiento o
cualquier otra situacién.»

64. ElTribunal destaca que esta queja
estd vinculada a la examinada més arriba
y debe pues también ser declarada admi-
sible.

65. Habida cuenta lo constatado en
relacion con el articulo 10 del Convenio
(apartado 62 anterior), el Tribunal consi-
dera que no hay motivos para examinar
separadamente la queja formulada al am-
paro del articulo 14 en relacién con el
articulo 10 (véase, entre otras cosas,
Bingdl, antes citado, § 44).

. SOBRE LA APLICACION DEL ARTICULO 41
DEL CONVENIO

66. Segln el articulo 41 del Con-
venio,

«Si el Tribunal declara que ha ha-
bido violacién del Convenio o de sus
Protocolos y si el derecho interno de
la Alta Parte Contratante sélo permite
de manera imperfecta reparar las con-
secuencias de dicha violacion, el Tri-
bunal concedera a la parte perjudi-
cada, si asi procede, una satisfaccion
equitativar.

A. dano material

67. El demandante reclama 78.586
euros (EUR) en concepto de perjuicio ma-
terial que habria sufrido. Mantiene que
esta suma corresponde a las pérdidas
efectivamente sufridas como conse-
cuencia directa de la violacion alegada,
en particular, por la pérdida de las com-
pensaciones como parlamentario vasco a
causa de su encarcelamiento del 8 de
junio de 2007 al 30 de agosto de 2008.

68. El Gobierno impugna esta pre-
tension.

69. No apreciando vinculo de causa-
lidad entre la violacién constatada y el
dano material alegado, el Tribunal re-
chaza esta pretension.

B. Dano moral

70. El demandante pide 30.000 EUR
en concepto de perjuicio moral que ha-
bria sufrido.

71. El Gobierno juzga excesiva la
suma reclamada.

72. El Tribunal considera que el de-
mandante sufrié, debido a la violacién
constatada, un daffo moral que no puede
ser reparado por la simple constatacién
de la violacién. Resolviendo en equidad,
como prevé el articulo 41 del Convenio,
concede al demandante la suma de
20.000 EUR por perjuicio moral.

C. Gastos y costas

73. El demandante pide también 3
000 EUR por los gastos y costas causados
ante el Tribunal.

74. El Gobierno impugna esta pre-
tension.

75. En este caso y habida cuenta los
documentos aportados y su jurispru-
dencia, el Tribunal considera razonable
la suma de 3.000 EUR por el procedi-
miento ante el Tribunal y la reconoce al
demandante.

D. intereses moratorias

76. El Tribunal considera apropiado
calcular los intereses moratorios con base
en el tipo de interés de la facilidad mar-
ginal de crédito del Banco Central Eu-
ropeo incrementado en tres puntos de
porcentaje.
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POR ESTOS MOTIVOS, EL TRIBUNAL,
POR UNANIMIDAD,

1. Declara la demanda admisible;

2. Dice que hay violacién del ar-
ticulo 10 del Convenio;

3. Dice que no hay motivo para exa-
minar la queja deducida en relacién con
el articulo 14 del Convenio;

4. Dice,

a) que el Estado demandado debe
abonar al demandante, en tres meses a
partir del dia en que la sentencia sea de-
finitiva conforme al articulo 44 § 2 del
Convenio, las siguientes cantidades:

i. 20 000 EUR (veinte mil de euros)
para dano moral;

ii. 3000 EUR (tres mil de euros) por
gastos y costas;
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iii. Todo importe que pueda ser de-
bido en calidad de impuesto sobre dichas
cantidades;

b) que a partir de la expiracién de
dicho plazo y hasta el pago, este importe
serd incrementado por un interés simple
calculado conforme al tipo de interés de
la facilidad marginal de crédito del Banco
Central Europeo incrementado en tres
puntos de porcentaje;

5. Rechaza la solicitud de satisfac-
cién equitativa en cuanto al resto.

Hecha en francés, y posteriormente
notificada por escrito el 15 de marzo de
2011, en aplicacion del articulo 77 §§ 2
y 3 del Reglamento.
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Secretario

JOSEP CASADEVALL

Presidente



