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ABSTRACT

This paper tries to analyze, from a critical point of view, the judgment 97/2017 of the Court of
first instance no. 3 of Marbella, which absolves the defendant of a possible illegitimate intrusion
into the claimant's right to honor. This acquittal is based on the fact that phrases such as «son
of a bitch» are protected by the right to freedom of expression when addressed to a politician.
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1. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO

Ejercita el actor, un concejal de un municipio malagueno, la accion de tutela del derecho
fundamental al honor con reclamacién de indemnizacion frente a la entidad Menéame Comuni-
caciones, SL, y ello en relacion con unas expresiones publicadas en la web <www.meneame.net>,
de la que es titular la demandada, concretamente en los comentarios al pie de una noticia publica-
da en dicha web el 5 de noviembre de 2015, a las 13,00 horas, que decia: «El concejal [...] gastd
14.600 euros en teléfono en un mes», comentarios consistentes en «este es un hijo de putay, «un
ladrén de toda la puta vida» y «ladrény, expresiones que, segiin el demandante, constituyen in-
sultos y expresiones injuriosas y nada tiene que ver con la libertad de expresion, sin que el actor
haya sido nunca condenado por ningun hecho en todo su vida, no siendo veraces ni de interés
general, no apareciendo legitimados por el derecho a la critica ni a la libertad de informacion y
expresion; comentarios que no fueron borrados o retirados por la demandada, pese a los requeri-
mientos realizados al efecto desde el mes de septiembre de 2016, y que aparecian como «comen-
tario destacado», todo lo cual ha ocasionado un enorme perjuicio al demandante dada la amplia
difusion de los comentarios, que han sido compartidos en las redes sociales de forma viral, exis-
tiendo responsabilidad de la mercantil demandada como titular del dominio en el que se publica-
ron los comentarios ofensivos por su falta de diligencia y colaboracion.

La entidad demandada, Menéame Comunicaciones, SL, se opuso a la demanda, alegando,
en sintesis, que no es responsable de los comentarios efectuados por los usuarios en la web de
cuyo dominio es titular, que no tuvo conocimiento de la concreta ubicacion de los comentarios
injuriosos objeto de la demanda hasta la recepcion de la demanda. Asimismo se basa en que los
comentarios objeto de litis se enmarca en un contexto de crisis econémica y con innumerables
casos de corrupcion, con una considerable sensibilizacion ciudadana, debiendo tenerse en cuen-
ta que el actor ejercia un cargo politico, viniendo generados los comentarios por una noticia que
hace referencia a una presunta irregularidad cometida por el mismo en el ejercicio de dicho cargo,
no pudiendo atribuirse por ello caracter injurioso ni atentatorio contra el derecho al honor a las
expresiones vertidas.

2. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sefiala la sentencia que «fijado dicho punto de partida, el debate litigioso se centra en de-
terminar si tales expresiones son o no atentatorias contra el honor del actor [...]. Se trata, pues,
de determinar, en primer lugar y como presupuesto esencial de la accion entablada, si las expre-
siones objeto de litis (antes resefiadas) son o no constitutivas de lesion o intromision ilegitima en
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el derecho al honor. Y a este respecto es preciso, abundando en lo ya expuesto al inicio de este
fundamento, profundizar en ello y hacer algunas consideraciones legales y jurisprudenciales a
proposito del derecho al honor y su proteccion civil, asi como sobre los limites resultantes de la
integracion con otros derechos también fundamentales, comenzando por examinar la doctrina ju-
risprudencial existente en la materiay.

Establece la sentencia «sobre si las expresiones de que se trata (antes resefiadas) son o no
constitutivas de lesion o intromision ilegitima en el derecho al honor del demandante, la respuesta
no puede ser sino negativa de acuerdo con los datos facticos acreditados y ya expuestos al inicio
del anterior fundamento, y de acuerdo también con lo interesado por el Ministerio Fiscal en tramite
de conclusiones, y ello porque dado el tenor literal de las expresiones litigiosas, antes trascrito, ha
de concluirse que las mismas carecen de entidad suficiente para ser consideradas como una intro-
mision ilegitima o un atentado contra el derecho al honor del actor sefior Lépez Marquez, debien-
do considerarse como afirmaciones normales (aun cuando de mal gusto) comprendidas dentro del
ambito ordinario de la critica politica en el seno de la ciudadania, maxime en un contexto social
como el que existia o imperaba en Espafia a finales de 2015 y desde varios afios atras, de una pro-
funda crisis econémica y con innumerables casos de corrupcion politico-econdmica presentes a
diario en los medios de comunicacion, con la consiguiente y logica sensibilizacion ciudadana al
respecto, en particular en relacion con el manejo de fondos o caudales publicos, debiendo tenerse
en cuenta que el actor ejercia por entonces un cargo politico [...] habiendo sido los comentarios o
expresiones litigiosas generados o formulados en relacion con una noticia que hacia referencia a
una presunta irregularidad cometida por el mismo en el ejercicio de dicho cargo, la ya indicada de
que "El concejal... gastd 14.600 euros en teléfono en un mes", debiendo por todo ello concluirse
reiterando que las expresiones o comentarios no cabe calificarlos de objetivamente injuriosos en
relacion con dicho contexto, y han de considerarse amparados por el ejercicio de la libertad de
expresion, sin que quepa apreciar en los mismos un animus injuriandi o actitud difamatoria o in-
juriante de caracter directo. Y es que es preciso recordar la posicion actual de la jurisprudencia,
favorable a reconocer un ambito muy amplio de critica en relacion con los personajes publicos,
particularmente cargos politicos, de modo que los limites de la critica aceptable son mas amplios
para un politico, considerado en esta condicion, que para un particular, ya que, a diferencia del
segundo, el primero se expone inevitable y conscientemente a un mayor control de sus acciones
tanto por parte de los periodistas como por la ciudadania en general; cuanto mayor sea la relevan-
cia politica de una persona, y la de un concejal es considerable desde luego en el ambito local o
municipal en el que ejerce su cargo y responsabilidades, mayor es la exposicion de su conducta
al escrutinio publico y mas alto el techo de las libertades de informacion y de opinion. No cabe
duda de que cuando la libertad de expresion se proyecta sobre personas que ejerzan un cargo pu-
blico o una profesion de notoriedad o proyeccion publica, el peso de la libertad de informacion
es mas intenso, permitiendo la critica de la conducta de otro, aun cuando sea desabrida y pueda
molestar, inquietar o disgustar a aquel contra quien se dirige, siempre que las expresiones no sean
gravemente ofensivas o vejatorias y el lenguaje se corresponda con el habitualmente utilizado en
la practica, como sin duda ocurre con las expresiones de que se trata (ladréon e hijo de puta), rei-
terando que se trata de comentarios de terceros respecto de una noticia que causaba un particular
rechazo social, careciendo, ademas, las expresiones publicadas del suficiente valor peyorativo,
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pudiendo entenderse que no se formulan o dirigen de forma concreta contra la persona del actor,
sino que se realizaron como una critica respecto de una determinada forma o manera de actuar
en el ambito politico, sin intencion directa de lesionar el derecho al honory.

3. COMENTARIO A LA SENTENCIA

Antes de iniciar el comentario propiamente dicho, creo necesario hacer una breve intro-
duccidn al concepto del derecho al honor. La Constitucion espafiola recogid, en sus articulos 18
y 20, la proteccion del derecho al honor, aunque no se aport6é concepto alguno, quiza porque el
constituyente pens6 que su contenido seria distinto tanto en el tiempo como en el sujeto activo,
pues la consideracion que cada uno tiene de su propia estima no siempre es igual, bien al con-
trario!. Asi lo ha interpretado el propio Tribunal Constitucional, quien en su Sentencia de 13 de
noviembre de 1989 sefialaba que «el contenido del derecho al honor, que la Constitucion garan-
tiza como derecho fundamental en su articulo 18, apartado 1, es, sin duda, dependiente de las
normas, valores e ideas sociales vigentes en cada momento». El derecho al honor forma parte
de los derechos de la personalidad, esos que el profesor DE CASTRO denominaba «bienes de la
personalidad»?, concretamente del derecho a la integridad moral, cuya proteccion se extiende
tanto al ambito publico a través de los delitos de injurias y calumnias, como al estrictamente pri-
vado, accionable por via civil, «especialmente porque se trata del derecho mas individual y par-

ticular de todos los que quepa imaginar»>.

La proteccion juridica del derecho al honor se articula en nuestro sistema a través de va-
rias vias. La primera es la constitucional, puesto que es esta la que los desarrolla y, por lo tanto,
cabra, como ya hemos sefialado anteriormente, el ejercicio del recurso de amparo para su pro-
teccion. Otra es la penal, a través de los delitos de injurias y calumnias, que debe de ser reserva-
da para los casos, entiendo, mas graves. También puede entrar en accion la via administrativa y,
por ultimo, pero quiza la mas habitual, la via civil. Asi, la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo,
de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen
regula estos tres derechos de forma practicamente conjunta. Aunque es verdad que los tres son
derechos de la personalidad, no cabe duda de que son derechos independientes y muy distintos.

Por lo que respecta al honor, la mencionada ley tan solo dedica un precepto exclusivo a este,
el articulo 7.7, que establece qué serd intromision ilegitima contra el derecho al honor «la impu-

En cambio, en constituciones como la francesa o la estadounidense no se recoge el derecho al honor. Vid., Lozano
GAGO, M. L.: «Los derechos al honor, intimidad e imagen en la Constitucion Espafiola y en las de EE. UU. y Francia»,
Diario la Ley, n.° 8.593, 2015.

Vid. DE CASTRO Y BRrAVO, F.: Derecho civil de Esparia, volumen II, tomo II, 2008, Aranzadi, pag. 8.

Vid. BELTRAN DE HEREDIA y CASTANO, J.: «Construccion juridica de los derechos de la personalidady, discurso leido
ante la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 29 de marzo de 1976, pag. 54.
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tacion de hechos o la manifestacion de juicios de valor a través de acciones o expresiones que de
cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando con-
tra su propia estimacion». Y esa imputacion de hechos o las manifestaciones de juicios de valor
pueden producirse por cualquier canal. Ya sea tradicional —periddicos en papel, television o en
un acto publico—* o0 en medios mas modernos y actuales como las redes sociales.

Entrando ya en lo que es el comentario propiamente dicho, la sentencia basa la absolucion
de la demandada en dos elementos principales: que, por un lado, las expresiones recogidas en
los comentarios se realizan no contra el actor, sino contra una determinada forma de actuar en
el ambito politico, y por otro, en que la expresion «hijo de puta» puede ser una expresion «de
mal gusto» o «groseria», pero que no puede considerarse un insulto que atente contra el honor.

Respecto a la primera sefiala unicamente el juzgador de instancia que las expresiones reco-
gidas por la web <meneame.net> «no se formulan o dirigen de forma concreta contra la persona
del actor, sino que se realizaron como una critica respecto de una determinada forma o mane-
ra de actuar en el ambito politico». No aporta el juzgador sentencia alguna en este sentido pero,
como ahora veremos, confunde los términos que, sin duda alguna, van dirigidos contra el recu-
rrente, y no contra la generalidad. Y es evidente que las expresiones no se realizan a un colecti-
vo, los politicos, sino al demandante, pues a €l se refiere al decir textualmente, como se recoge
en los hechos probados, que «este es un hijo de puta». Y dice «este», individualizando el insulto,
y no estos —los politicos—. Y lo hace al pie de una noticia referida al demandante, y no a otro. Y
hace el comentario incluso en relacién con un gasto telefonico del demandante, es decir, con una
accion concreta de este. No hace referencia a la generalidad o al colectivo. Decia el comentario,
como se recoge en la sentencia, que «es un ladron de toda la puta vida», y no son unos ladrones.
No es que se diga que los politicos son unos hijos de puta, o que son ladrones. Se individualiza,
se sefiala al actor de manera clara y concreta.

Habla el juzgador de la necesidad de ponderar los derechos al honor y a la libertad de expre-
sion, que el juzgador basa en la Sentencia del Tribunal Supremo con fecha de 4 de junio de 2009,
que afirma que «teniendo en cuenta la posicion prevalente, que no jerarquica o absoluta, que sobre
los derechos denominados de la personalidad, del articulo 18 de la Constitucion Espailola, ostenta
el derecho a la libertad de expresion y de informaciony.

Entiendo, a pesar de no ser mi postura mayoritaria entre la doctrina, que mas que pondera-
cion habria que hablar de limites. En este sentido resulta importante destacar que la Constitucion
espaifiola habla de forma clara de limites, aunque la jurisprudencia haya establecido un sistema
de ponderacion por la colision de dos derechos fundamentales en la que parece que se da preva-
lencia a los derechos de libertad de expresion e informacioén frente al derecho al honor, a pesar
de que, como sostengo en varias ocasiones durante este trabajo, se trata de establecer limites, y

4 El Tribunal Supremo incluso ha condenado por la intromision en el derecho al honor por la presentacion de una que-
rella falsa e injustificada. Asi lo hizo en la Sentencia de 13 de junio de 1950, o en la de 7 de febrero de 1962.
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no de ponderar’. Algunas de las sentencias del Tribunal Constitucional, al hablar del derecho a
la libertad de informacion y expresion establece que estos derechos «tienen su limite en el de-
recho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la in-
fancia, que cumplen asi lo que hemos denominado "funcién limitadora" en relacion con dichas
libertades»®. En la linea que defiendo se sitiian ya otros autores, civilistas y constitucionalistas,
como O'CALLAGHAN MuURNo0z o PEREZ ROYO respectivamente’. El magistrado emérito del Tri-
bunal Supremo, de forma muy clara y acertada, sostiene que la redaccion del articulo 20.4 de la
Constitucidn espafiola es «que la libertad de expresion tiene un alcance, un techo, que no puede
traspasar y este es —entre otros— los derechos fundamentales de los demads, especialmente los del
honor, intimidad e imagen. Lo que se precisa es delimitar perfectamente estos derechos y cuan-
do esté claro que en un caso hay un derecho al honor, intimidad o imagen, este no puede ser que-
brantado en aras de la libertad de expresion»S.

Pero volviendo a la ponderacion que realiza el propio juzgador, reconoce, como no puede
ser de otra manera, que la prevalencia de la libertad de expresion no es absoluta. Y es cierto que
no se puede abstraer la expresion de su contexto. Es evidente que llamar ladron a alguien no
siempre vulnera el derecho al honor, pues dependera de los hechos acaecidos. Si al que llaman
ladrén ha robado es evidente que no hay vulneracion. Quiero con esto decir que, a pesar de que
el demandado se dedique a la actividad ptblica, ello no quiere decir, al menos no se recoge en la
sentencia, que hubiese sido condenado por el hecho que acompaiia al comentario.

También es importante resaltar que el insulto haya sido por escrito, meditado, y no en una
acalorada discusion entre dos personas que es a lo que se refiere la Sentencia de la Seccion 4.% de
la Audiencia Provincial de Malaga n.° 707/2016, de 16 de diciembre en la que se apoya en juzga-
dor de instancia. Asi lo ha estimado el Tribunal Supremo, al menos en lo referente a las paginas
webs, al establecer en su Sentencia de 25 de febrero de 2009 que «las manifestaciones vertidas
en la pagina web tienen una mayor gravedad por ser un texto escrito, y por consiguiente medita-
do, por lo que ni siquiera cabe discurrir acerca de la improvisacion del momento de las interven-
ciones, en radio o en television, que tienen lugar en directoy.

A este respecto los tribunales vienen sefialando que no es lo mismo, como se pone de mani-
fiesto en la Sentencia de 17 de enero de 2014 de la Audiencia Provincial de Sevilla, cuando uno
«responde por escrito, que implica un grado de reflexion incompatible con una respuesta espon-
tanea y acaloraday», que cuando lo hace de una manera instantanea y oral en una discusion. Pero

En este sentido, y de forma mas amplia, se puede consultar mi obra Responsabilidad civil por vulneracion del derecho
al honor en las redes sociales, Reus, 2017.

6 Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de abril de 2010.

También otros como MUN0Z MACHADO, S.: Libertad de prensa y procesos por difamacion, Ariel, 1988; SANCHEZ
GONZALEZ, S.: La libertad de expresion, Marcial Pons, 1992, y VIVES ANTON, T. S. et al.: Derecho penal, parte espe-
cial, Tirant lo Blanch, 2004.

Vid. O'CALLAGHAN MuNoz, X.: Compendio de Derecho civil, parte general, DIJUSA, 2008, pag. 233.
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es que la expresion ha permanecido afios en la web, y tan solo se retiré una vez que la demanda-
da recibi6 la demanda. ;Habria tenido que soportar el demandante que la expresion «este es un
hijo de puta» permaneciese en la web ad infinitum?

Yerra el juzgador al ampararse en la veracidad de la noticia, pues lo que se discute en este
caso no es la noticia, que esa seria otra cuestion, sino los insultos y expresiones injuriosas. Con-
funde en varias ocasiones el derecho a la libertad de expresion y el derecho a la libertad de in-
formacion que, aunque se encuentren amparados en el mismo articulo de nuestra Constitucion,
tienen contenidos distintos. Asi, al afirmar en la sentencia que «el peso de la libertad de informa-
cidén es mas intenso» —que el del derecho al honor—, tendria que haber analizado el derecho a la
libertad de expresion. Es decir, que la sefalada «preferencia despliega su eficacia cuando la in-
formacion es de interés general o trascendencia publica, y verazy» nada tiene que ver en este caso,
pues nos encontramos ante la discusion de si debe prevalecer el comentario «este es un hijo de
puta» como derecho a la libertad de expresion o, en cambio, como sostenemos nosotros se trata
de una vulneracion del derecho al honor.

En este sentido se ha manifestado la Audiencia Provincial de Mélaga en su Sentencia de 9 de
junio de 2015 en la que afirma que «si que puede tener un indudable interés general esa publicacion
periodistica, pero no es este articulo el que es objeto de ponderacion. Por el contrario, las manifesta-
ciones del sefor Jestis Luis en su muro de Facebook, son clara expresion de frases que ponen de re-
lieve la orientacion sexual que atribuye al sefior Juan Manuel, lo que, evidentemente afecta a su esfera
intima y por ello a su honor, no a su proyeccion publica». Es decir, que lo que se juzga no es la noticia
enlazada en <meneame.net>, sino los comentarios insultantes que se producen a raiz de la noticia.

En cambio, el juzgador de instancia se basa en la Sentencia de la Seccion 4.% de la Audiencia
Provincial de Malaga n.° 707/2016, de 16 de diciembre. Pero vuelve a errar, dicho sea con todo
el respeto, pues la mencionada sentencia no hace referencia al derecho a la libertad de expresion,
sino al de informacion, que nada tiene que ver en cuanto a su contenido, como acabamos de co-
mentar. El «reportaje neutral» al que se refiere nada tiene que ver con el presente caso, pues el
llamar a alguien «hijo de puta» no forma parte de ninguin reportaje ni noticia, sino que es un co-
mentario ofensivo evidente. Es decir, que la veracidad, como hemos sefialado, que se analiza en
la sentencia nada tiene que ver con lo aqui discutido. Hace tnica y exclusiva referencia a si la
expresion vertida es o no un insulto.

Es cierto, como sefala la sentencia, que el derecho a la libertad de expresion —ahora si ana-
liza el derecho correcto— «comprende la critica de la conducta de otro, aun cuando sea desabrida
o pueda molestar, inquietar o disgustar a aquel contra quien se dirige», lo que no comprende en
ningun caso es, en mi opinion, el derecho al insulto. Sobre esto existe numerosisima jurispruden-
cia que posteriormente analizaremos de forma detenida.

Pero es que el propio juzgador de instancia, en contra de lo expresado en el fallo, menciona
varias sentencias, recogidas en la Sentencia n.° 26/2017, de 1 de febrero, de la Seccion 11.% de la
Audiencia Provincial de Madrid, que afirman que ese derecho a la libertad de expresion «tiene
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como valladar el empleo de frases o expresiones ultrajantes u ofensivas, sin relacion con las ideas
u opiniones que se exponga, pues el articulo 20.1 a) de la Constitucion espaiiola no reconoce
un pretendido derecho al insulto —vid. SSTC 148/2001, 127/2004 y 39/2005—». Tanto es asi que
compartimos la jurisprudencia citada en la sentencia, pero no su interpretacion. Sefiala la propia
sentencia ahora citada que «en efecto, conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional quedan
amparadas en el derecho fundamental a la libertad de expresion aquellas manifestaciones que,
aunque afecten al honor ajeno, se revelan como necesarios para la exposicion de ideas u opinio-
nes de interés publico —por todas, SSTC 107/1988, 171/1990, 181/2006 y 9/2007—y que ademas,
en la medida en la que no quede ya excluida su legitimacion por su gratuidad a tales efectos, no
sean "formalmente injuriosas..." pues el campo de accién viene solo delimitado por la ausencia
de expresiones indudablemente injuriosas o sin relacion con las ideas u opiniones que se expon-
ga —entre otras muchas, SSTC 49/2001, 181/2006 y 9/2007—».

El Tribunal Supremo también se ha manifestado en este sentido. Entre otras muchas senten-
cias, la de 14 de abril de 2008 pone esto de manifiesto al afirmar que «el parrafo litigioso contiene
afirmaciones insultantes, que son innecesarias para el cumplimiento de los fines que se preten-
den en el libro, no pudiéndose entender amparadas por la libertad de expresion». (Realmente la
expresion «este es un hijo de puta» es necesaria «para la exposicion de ideas u opiniones de in-
terés publico»? ;No nos encontramos justamente ante una expresion gratuita y «formalmente in-
juriosas»? ;Cabe mayor insulto que «hijo de puta»?

Utiliza el juzgador para argumentar la sentencia absolutoria del presente caso, entendemos
que erroneamente, expresiones que no fueron consideradas como atentatorias contra el honor por
la Sentencian.® 26/2017, de 1 de febrero, de la Seccion 11.2 de la Audiencia Provincial de Madrid.
Asi sefialaba la Audiencia que «deslealtad y un signo de corrupcion dentro de nuestra coopera-
tivay, «la mala utilizacion de la informacion confidencial de los socios por parte de trabajadores
de Cione, para su propio beneficio», «trafico de influencias por parte de la direccion de Cione a
la hora de otorgar puestos de trabajo» o «falta de ética, responsabilidad, valores que tanto se pro-
mulgan en la Cooperativa, de la Directiva... que solo les mueve su interés personal y econémicoy.
Pero nada tienen que ver esas expresiones con las vertidas en el presente caso. No es lo mismo
opinar que alguien ha sido desleal a decirle que es un «hijo de puta». No es lo mismo decir que
tiene «falta de ética» o «que solo le mueve su interés personal y econdmicoy» que llamar a alguien
«hijo de puta». Es evidente, entendemos, que una expresion es un insulto evidente, no hay que
ser filologo ni socidlogo para verlo, y otras son valoraciones que, ademas, como sefiala la sen-
tencia se realizaban «al amparo no solo del articulo 20.1 de la Constitucion espaiola, sino de la
normativa estatutaria que disciplina las relaciones entre los socios cooperativistas —v.gr. art. 9—».

En este mismo sentido la Sentencia del Tribunal Supremo, n.° 750/2016, de 22 de diciem-
bre sostiene que el derecho al honor de los politicos estd mas restringido que el del resto de ciu-
dadanos, afirmando que «la prevalencia de la que goza en abstracto la libertad de expresion...
mas aun, por la proyeccion publica de quien era un politico de maximo nivel (expresidente del
Gobierno de Espafia)». Pero es que la misma sentencia sefiala que si prevalece ese derecho a la
libertad de expresion es precisamente porque «sin que en la exteriorizacion de tales opiniones
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se acudiera a frases, palabras o expresiones inequivocamente injuriosas o vejatorias». Sefiala la
sentencia que «en general se ha considerado que las criticas o incluso las palabras injuriosas ver-
tidas en un marco de confrontacion sindical no constituyen intromision ilegitima en el honor de
las personas criticadasy, pero a continuacion sefiala que «en cambio se ha considerado atentatorio
al honor la utilizacion de expresiones vejatorias e insultos, imputacion de conductas que podrian
ser constitutivas de ilicitos punibles, etc. (STS de 18 de diciembre de 2002, rec. n.° 1627/1997)».
Concluye la mencionada sentencia que «en cualquier caso, las informaciones deben ser veraces,
concurrir interés publico y que las expresiones no se consideren injuriosasy.

No negamos que el derecho al honor en los politicos esté mas restringido, lo que no quiere
decir que este no exista. Asi afirma en sus fundamentos de derecho el juzgador de instancia que
«los limites de la critica aceptable son mas amplios para un politico», lo que no quiere decir que
no existan esos limites. Es cierto, como sostiene la Sentencia del Tribunal Supremo, n.° 750/2016,
de 22 de diciembre, «los limites de la critica aceptable son mas amplios para un politico», pero
el hecho de que sean mas amplios no significa que no los tenga, bien al contrario. No podemos
obviar que la citada sentencia también establece que «cuanto mayor sea la relevancia politica de
una persona, y la de un expresidente del Gobierno es maxima, mayor es la exposicion de su con-
ducta al escrutinio publico y mas alto el techo de las libertades de informacion y de opiniony.

En este caso hablamos de un concejal de un municipio, que ni si quiera forma parte del equi-
po de gobierno, sino que se encuentra en la oposicion. Tanto es asi que la sentencia en la que se
sustenta el juzgador de instancia afiade que «no existira intromision ilegitima en el honor cuando
la opinidn critica fundada en hechos veraces no sobrepase el margen de tolerancia». Entendemos
que «hijo de puta» no se encuentra dentro de dicho margen, bien al contrario. Si el insulto «hijo
de puta» forma parte de dicho margen de tolerancia, ;qué expresion no lo estaria? Segin el ar-
gumento de la sentencia cabria el derecho al insulto, no a los politicos en cuanto colectivo, sino
a cualquier politico individual por muy honrado que este sea.

No compartimos el criterio expresado por el juzgador de instancia cuando afirma que «ha
de concluirse que las mismas carecen de entidad suficiente para ser consideradas como una intro-
mision ilegitima o un atentado contra el derecho al honor del actor, debiendo considerarse como
afirmaciones normales (aun cuando de mal gusto) comprendidas dentro del &mbito ordinario de
la critica politica». Afirma el juzgador de instancia que «permitiendo la critica de la conducta de
otro, aun cuando sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a aquel contra quien se
dirige, siempre que las expresiones no sean gravemente ofensivas o vejatorias y el lenguaje se
corresponda con el habitualmente utilizado en la practica, como sin duda ocurre con las expre-
siones de que se trata (ladrén e hijo de puta)».

Nos cabe la duda de qué expresion podria entonces considerarse gravemente ofensiva o ve-
jatoria. Sostiene que la expresion «hijo de puta» es admisible pues han sido «formulados en rela-
cion con una noticia que hacia referencia a una presunta irregularidad cometida por el mismo en
el ejercicio de dicho cargo» —luego si se hace en referencia a este caso, viene a reconocer el juz-
gador que la expresion se dirige en concreto contra el demandante, y no contra la generalidad de
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los politicos—. Se obliga al demandante a cargar con una culpa de algo que no existe. Pero ni si
quiera se ha demandado al autor de la noticia, que esa seria otra cuestion —esta si ligada al dere-
cho a la libertad de informacion—, sino al hecho de permitir un insulto durante afios en una web,
a sabiendas de su existencia.

Entiende el juzgador que «hijo de puta» «no cabe calificarlos de objetivamente injuriosos
en relacion con dicho contexto, y han de considerarse amparados por el ejercicio de la libertad de
expresiony. Es decir, que al amparo de una noticia pretende legitimar eso que de forma tan reite-
rada en la propia sentencia rechaza la jurisprudencia, el derecho al insulto. Pero es que el propio
Tribunal Supremo se ha pronunciado de forma reciente sobre esta materia en su Sentencia nim.
50/2017 de 27 enero en el que confirma la sentencia recurrida en la que se afirma literalmente
que el derecho a la libertad de expresion no ampara «la difusion de expresiones inequivocamen-
te ofensivas en cualquier tipo de contexto, como "hija de puta"». Hay que mencionar que la re-
ferida sentencia trata también sobre una persona publica. Es decir, que independientemente del
contexto, la citada expresion vulnera el derecho al honor del demandante.

Y eso aunque el contexto no sea de extrema gravedad, o el de un condenado por algo. Sostiene
el Tribunal Supremo para condenar en este caso que «la prevalencia en abstracto de las libertades
de expresion e informacion "solo puede revertirse en el caso concreto atendiendo al peso relati-
vo del honor y de la intimidad segun las concretas circunstancias concurrentes, siempre que [...]
se prescinda en su comunicacion del uso o empleo innecesario de expresiones inequivocamente
ofensivas o vejatorias"». En la misma linea se pronuncio el Tribunal Supremo en su Sentencia de
26 de febrero de 2015. Asi considera que, entre otras muchas, la expresion «hija de puta fue, lisa
y llanamente, insultos graves, socialmente considerados como tales, que llevaban consigo un evi-
dente animo de ofender, indebidamente no apreciado por el tribunal sentenciador». Concluye la
mencionada sentencia que «aunque la libertad de expresion tenga un ambito de accidn muy amplio,
amparando incluso la critica mas molesta, hiriente o desabrida, en su comunicacion o exteriori-
zacion no es posible sobrepasar la intencion critica pretendida, dandole un matiz injurioso, deni-
grante o desproporcionado, pues de ser asi, debe prevalecer la proteccion del derecho al honor. Asi
es como debe entenderse la reiterada doctrina del Tribunal Constitucional de que la Constitucion
"no reconoce un pretendido derecho al insulto" (SSTC 216/2013 [RTC 2013, 216], 77/2009 [RTC
2009, 77], 56/2008 [RTC 2008, 56], 9/2007 y 176/2006 [RTC 2006, 176] entre otras muchas)».

Y eso a pesar de que, efectivamente, la mencionada sentencia sefiala que las expresiones han
de ser contextualizadas, pero dicho contexto no implica que desparezca el insulto. Asi permite,
basandose en el contexto, expresiones como «casi fascista», «ser intelectualmente inferior», o «zo-
quetey, pero no las en este caso proferidas, incluyendo «hija de puta» o «chorizay. Por cierto que
en el mencionado caso también se trataba de personas con relevancia publica y, como en el caso
que nos ocupa, el Ministerio Fiscal nego tal intromision ilegitima.

A mayor abundamiento, la Audiencia Provincial de Mdalaga en Sentencia de 9 de junio de
2015 condena por vulneracion del derecho al honor al que insulta a un tercero 1lamandolo «hijo de
puta». Asi afirma la sentencia que «las frases y expresiones utilizadas por el demandado, a la vista
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de cualquier persona normal de cultura elemental, tienen un indudable contenido ofensivo o ultra-
jante. Ningtn otro significado puede darse al hecho de que se le llame maricon, mariquita Pérez,
hijo de puta (aceptamos la interpretacion que el Jugado a quo realiza de las siglas H.P.) y las demas
que emplea maxime si se acompaia del video resefiado, por mas que se quiera ver en ello la utili-
zacion de un animus iocandi. Coincidimos con la Audiencia cuando afirma que «el lenguaje ofen-
sivo que utiliza resulta absolutamente innecesario, sin que pueda ser considerado como una critica
al actor sefior Juan Manuel, sino, a todas luces, como la expresion de una opiniéon indudablemente
injuriosa, denigrante para este y, desde luego, desproporcionada. Se trata de un insulto en toda regla,
que aparece proscrito por el articulo 20.1 a) de la CE (RCL 1978, 2836), segun es interpretado por
el Tribunal Constitucional (STC niimero 216/2013, de diciembre [RTC 2013, 216])». Continua la
sentencia referida afirmando que «parece evidente que para participar en esa red la contrariedad,
enfado, malestar o cualquier otro sentimiento que esa publicacion de Interviu haya podido generar
en el sefior Jesus Luis, o para mostrar su repulsa hacia el mismo, el lenguaje ofensivo que utiliza
resulta absolutamente innecesario, sin que pueda ser considerado como una critica al actor sefior
Juan Manuel, sino, a todas luces, como la expresion de una opinioén indudablemente injuriosa, deni-
grante para este y, desde luego, desproporcionada. Se trata de un insulto en toda regla, que aparece
proscrito por el articulo 20.1 a) de la CE (RCL 1978, 2836), segun es interpretado por el Tribunal
Constitucional (STC nimero 216/2013, de diciembre [RTC 2013, 216])».

Para mas inri, la sentencia de la Audiencia de Malaga ahora sefalada trata de insultos profe-
ridos contra un politico, concretamente el viceconsejero de Control y Gestion de Servicios que, a
pesar de ser politico, mantiene su derecho al honor. Y la sentencia condena a pesar de la necesaria
contextualizacion, en un momento en el que ya existia en la sociedad ese hartazgo que menciona
el juzgador de instancia. Mas atn, el contexto del supuesto juzgado en el caso de la Audiencia
de Malaga sefiala que las manifestaciones vertidas por el condenado «obedecen a un articulo pe-
riodistico publicado el 13 de febrero de 2012 por la Revista Interviu titulado "Qué grande ser
joven... y del PP", en el que se hace eco de la denuncia realizada por el sefior Juan Manuel ante
los Juzgados y ante el Defensor del Pueblo, de una "Trama corrupta" de determinados compaiie-
ros suyos de ese partido politico en esta Ciudad».

Coincidimos con la sentencia de la Audiencia en que lo que ha de juzgarse en estos casos no
es el contenido del articulo periodistico, ni el contexto del mismo, sino las expresiones que pueden
vulnerar el derecho al honor. Asi, «aun cuando ambas partes tienen una indudable proyeccion publi-
ca en Melilla, seglin antes se dijo, sin embargo, objetivamente consideradas esas expresiones verti-
das por el sefior Jests Luis haciendo uso de su derecho a la libertad de expresion, no puede decirse
que, por su contenido, se refieran a asuntos de relevancia publica o interés general. Tales expresio-
nes constituyen la manifestacion de una reaccion de descalificacion hacia la persona del apelado.

Sefiala el juzgador que no se aprecia un animus injuriandi en las expresiones sefialadas. En-
tiende, por lo tanto, que se trata de una expresion al amparo del animus iocandi. Vuelve a errar
el juzgador, pues no aporta un solo hecho, declaracion o indicio de que esto es asi. Olvida el juz-
gador que la intencion o animo de injuriar ha sido admitida por la jurisprudencia como una pre-
suncion iuris tantum, es decir, se tiene la intencion salvo que se pruebe lo contrario, cuando las
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palabras empleadas se manifiesten de una forma objetiva y con una clara intencion difamatoria.
Asi lo afirma, entre otras muchas, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria 61/2006.
Es evidente, desde un punto de vista objetivo, que existe una voluntad de menoscabar la reputacion
del recurrente. No se trata de una caricatura, ni de un chiste o broma. Se trata de un comentario,
ofensivo, realizado con total y absoluta seriedad, en el marco de una web de enlaces de noticias.

Es mas, se desconoce la identidad del autor de los comentarios, por lo que no sabemos si el
autor es un rival politico, un vecino de la ciudad o cualquier otra persona. Es decir, que es imposible
que se haya roto la presuncion iuris tantum ahora mencionada. Porque solo a través de este se puede
probar que esas expresiones, que de por si pueden ser injuriosas, no se hicieron con esa finalidad.

Pero incluso si se hubiese tratado de una critica satirica o humoristica, que ya ha evidencia-
do esta parte que no es asi, la doctrina es también muy clara. Sostiene el catedratico DE VERDA
Y BEAMONTE que «una cosa es conceder mayor margen de libertad para la critica realizada en el
marco de un tono jocoso o burléon y otra, muy distinta, que el personaje publico objeto de la sa-
tira haya de soportar cualquier tipo de intromision, porque toda persona, sea publica o privada,
tiene derecho a un 4mbito de respeto y estimacion social»’. Tanto es asi que son numerosos los
pronunciamientos de los tribunales en los que se condena por vulneracion del derecho al honor
a caricaturas que se extralimitan en el ejercicio de su derecho de critica. Un ejemplo de esto es
la Sentencia de 14 de abril de 2000 del Tribunal Supremo que establece que «por consustancial
que sean al género satirico tanto la ridiculizacion del personaje y el tono jocoso o burlén como la
brevedad y rotundidad del mensaje, dicho género no puede quedar por completo al margen de la
proteccion que merezca el honor del personaje objeto de burla o, dicho de otra forma, el acudir a
ese género no borra ni elimina los limites que impone la proteccion del derecho fundamental al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen».

Una sociedad que permite el insulto gratuito, que no limita las expresiones vejatorias que
se pueden realizar a los ciudadanos, es una sociedad que permite que nos encontremos ante la
mas absoluta impunidad. No porque un colectivo, los politicos, se encuentren cuestionados por
la sociedad se puede permitir que se insulte de manera gratuita a uno de ellos que nada tiene que
ver con la situacion o alarma creada. Bajo este argumento, si en la sociedad hubiese un hartazgo
contra otros estamentos, pongamos la iglesia, el ejército, la sanidad o la judicatura, nada impedi-
ria que, debido a situaciéon mencionada, se pudiese llamar a cualquier miembro de ese colectivo
«hijo de putay sin ser reprendido, al menos civilmente, por ello.

° DE VERDA Y BEAMONTE, J. R.: «Discurso satirico y derecho al honor. Comentario a la STEDH de 14 de marzo de 2013
(TEDH 2013, 31), Caso EON c. Francia», Revista Boliviana de Derecho, n.° 18, 2014, pag. 357.
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