TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal

AUTO

CAUSA ESPECIAL

N° de Recursd20211/2014

Fallo/Acuerdo: Auto Archivo Querella o Denuncia
Procedencia: QUERELLA

Fecha Auto:23/05/2014

Ponente Excmo. Sr. D.José Ramon Soriano Soriano
Secretaria de Saldlma. Sra. Diia. Maria Antonia Cao Barredo

Escrito por FGR

Causa Especial




Recurso N°20211/2014
Ponente Excmo. Sr. D.:.José Ramén Soriano Soriano
Secretaria de Salallma. Sra. Dia. Maria Antonia Cao Barredo

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal

AUTO

Excmos. Sres.:

D. Juan Saavedra Ruiz

D. José Ramoén Soriano Soriano

D. José Manuel Maza Martin

D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca
D. Francisco Monterde Ferrer

En la Villa de Madrid, a veintitrés de Mayo desduil catorce.

. HECHOS

PRIMERO.- Con fecha 18 de marzo pasado el Procurador Don
Juan Manuel Caloto Carpintero, en nombre y reptasgm de la
ASOCIACION PARA LA RECUPERACION DE LA MEMORIA
HISTORICA y de DON EMILIO SILVA BARREDA, en su coiaon de
Presidente, presentd escrito en el Registro Gerdgaleste Tribunal
Supremo, formulando querella contra DON RAFAEL ANYIO
HERNANDO FRAILE, que ostenta la condicion de Digldaen Las



Cortes Generales en la presente X Legislaturapocmaf consta acreditado
en autos, por presunto delito continuado de ingugeaves hechas con

publicidad.

SEGUNDO.- Formado rollo en esta Sala y registrado con el nam.
3/ 20211/2014, por providencia de 19 de marzo seggdé Ponente para
conocer de la presente causa y conforme al tureagmente establecido,
al Magistrado de esta Sala Excmo. Sr. Don José R&udano Soriano y
se requirié al querellante por diez dias a lostefedel art. 277 de la ley de
Enjuiciamiento Criminal.- Cumplimentado el cual semitieron las

actuaciones al Ministerio Fiscal para informe salmpetencia y fondo.

TERCERO.- El Ministerio Fiscal, en el tramite correspondent
evacuo traslado con fecha 6 de mayo pasado eredalige:

"...Que los hechos objeto de querella se dirigemreouna persona
gue ostenta la condicion de Diputado en las Cofkemerales, extremo
gue ademas de ser notorio, esta documentado eaclasciones. siendo
eso asi, creemos que la competencia para la ingtiacy enjuiciamiento
de las actuaciones corresponde al Tribunal Supredeoacuerdo con lo
establecido en el art. 57.2 de la ley Orgéanica etler Judicial.- Que los
hechos aparecen calificados como de delito contibude injurias con
publicidad, cometido contra particulares. Ese deliexige para su
investigacion de la interposicion de querella dérmlido (art. 215 del
Cddigo Penal), requisito que se ha cumplido en relsgnte caso. Sin
embargo, el art. 105 de la LEcrm. al establecerdhfigaciones genéricas
de la intervenciébn del Ministerio Fiscal en la ges&lad de
procedimientos penales, excluye de su ambito apahusas "que el
Cdédigo Penal reserva exclusivamente a la queretlgada”. Este es el
caso que nos ocupa. De lo anterior se infiere guMiaisterio Fiscal

carece de legitimacion para actuar en causas camprésente, de suerte



gue se solicita de esa Excma. sala que tenga pantagho al Fiscal de la

presente causa, por las razones antedichas..."

Il. RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La representacién procesal de la ASOCIACION
PARA LA RECUPERACION DE LA MEMORIA HISTORICA y de
DON EMILIO SILVA BARREDA, en su condicién de Presigte, ha
presentado querella criminal contra RAFAEL ANTONKERNANDEZ
FRAILE, Diputado, al que imputan un delito contidoale injurias graves
hechas con publicidad y contra el canal de TV "¥3.En ella narran que
el dia 4 de noviembre de 2013, se emitid en dielevision el programa
"El cascabel al gato", programa en el que el glastel participé y
moderando las intervenciones su presentador, ehademision el

guerellado procedié a verter las afirmaciones sigfess:

"Algunos se han acordado de su padre, parece sendm habia
subvenciones para encontrarlos”. Interpelado pao dertuliano, Rafael
Antonio Hernando, manifesto: “...jsi! esto ha pasadsto ha sido..." y "
"lo que no hago es un debate falso de esto". Lesaljantes consideran
gue dichas afirmaciones atentan directamente corglahonor y la
dignidad de los hijos, asi como del resto de famek de victimas del
franquismo.-Que tras la entrevista al diario.es el querelladafsma en su
falsedad de los hechos, toda vez que preguntadcelpentrevistador,

manifiesta:

"P. ¢Se arrepiente de sus declaraciones?. R. aForge voy a
arrepentir de decir cosas que dicen que he dichae/yo no he dicho?..P.
Pero esta grabado...¢,No dijo usted que los fan@Badle las victimas solo
se acuerdan de sus muertos cuando hay subvencioriRs? En

absoluto...Yo en ningun caso he hecho acusacioeesrglizadas sobre



este asunto. P. ¢(No va a pedir entonces perdon2p&o porque voy a
pedir perdon? ¢, A quien se sienta ofendido por uleadaraciones que yo
no he hecho?. Pues mire usted, si alguien se sigfietedido por unas
declaraciones que yo no he hecho, pues alla ékilkanente...No tengo
mas que decir. Es absurdo. P. Vamos, que no va céificar. R.

Pero...;,como voy a rectificar una cosa que yo nalibko?. Es que todo
esto es absurdo. Otro ejemplo lo encontramos énazlo de Sesiones del
Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion Peremde. Sesion
Plenaria num. 1587. Celebrada el 18 de diciembred&3, pag. 32, que
se aporta como doc. num. 6, quedando registradel eliario de sesiones

el siguiente tenor literal "El Sefior Hernando FrailYo no lo he dicho"..."

SEGUNDO.- En orden a la competencia, dirigiendose la querell
contra un Diputado, esta Sala es competente coafatenrt. 71.3 CE y
57.1.2° LOPJ.

TERCERO.- En cuanto al fondo de la querella, correspondeaaho
determinar si los hechos en ella contenidos tiengitad suficiente para
provocar la apertura de un procedimiento penalraam aforado o por el

contrario debe de estarse a lo dispuesto en dE8tLECrm.

Es oportuno recordar los pronunciamientos del uhab
Constitucional y de esta Sala en relacion con lelgod de injurias y
calumnias, cuando entra en conflicto la libertagxigresion e informacion
con el derecho al honor, asi el T.C. en la seraeB6/2005 de 28 de
febrero, nos recuerda que si bien la legislaciémapetorga una amplia
proteccion a la buena fama y al honor de las passgra la dignidad de las
instituciones mediante la tipificacion de los dditde injuria y calumnia,
este Tribunal ha declarado reiteradamente que ebnogimiento
constitucional de las libertades de expresion vy idi@rmacion ha

modificado profundamente la forma de afrontar guiemamiento de los



delitos contra el honor en aquellos supuestos sngie la conducta a
considerar haya sido realizada en ejercicio deadidibertades, pues la
dimension constitucional del conflicto hace insiglite el criterio
subjetivo del animus iniuriandi tradicionalmente utilizado por la
jurisprudencia penal para el enjuiciamiento de ¢igte de delitos que
ahora, con arreglo a la doctrina de este Tribumabasta por si solo para
fundar una condena penal por un delito de inj&STC 104/1986, de 17
de julio; 107/1988, de 25 de junio; 105/1990, déegqunio; 320/1994, de
28 de diciembre; 42/1995, de 18 de marzo; 19/19@612 de febrero;
232/1998, de 30 de diciembre; 297/2000, de 11 derdbre; y 2001, de
15 de enero). Ello entrafia la necesidad de quej@c@miento se traslade
a un distinto plano, en el que el Juez penal delaenmar, en aquellos
casos en los que se haya alegado el ejercicionhegite las libertades del
art. 20.1 a) y d) CE, si los hechos no han de elvause, en rigor, dentro
de ese alegado ejercicio de los derechos fundalesntaotegidos en el
citado precepto constitucional, ya que, de llegasaconclusion, la accion
penal no podria prosperar puesto que las libertdeleart. 20.1 a) y d) CE
operarian como causas excluyentes de la antijidaticde esa conducta
(STC 104/1986, de 13 de agosto, reiterada en [&a€395/1990, de 6 de
junio; 85/1992, de 8 de junio; 136/1994, de 9 dgan297/1994, de 14 de
noviembre; 320/1994, de 28 de diciembre; 42/1995,18 de marzo;
19/1996, de 12 de febrero; 232/1998, de 30 derdlmie). Es obvio que los
hechos probados no pueden ser a un mismo tiempeoadals como actos
de ejercicio de un derecho fundamental y como catiaduconstitutivas de
un delito (SSTC 2/2001, de 15 de enero; 185/20027dde octubre).

Tanto el Tribunal Constitucional como esta Sala reterado el
valor preponderante de las libertades del art. 2@ dConstitucion, asi en
la Sentencia ya citada 39/2005, de 28 de febrerdeslara que cuando las
libertades de expresion e informacion operan camtumentos de los

derechos de participacién politica debe reconol&rsecabe, una mayor



amplitud que cuando actlan en otros contextos,ugael bien juridico
fundamental por ellas tutelado, que es tambiénelqig la formacion de la
opinion publica libre, adquiere un relieve muy jmatar en esta
circunstancia, haciéndoles «especialmente resgggntinmune(s) a las
restricciones que es claro que en otro contextoridmabde operar.
Igualmente se dice en esa STC que, en estos cpgman amparadas por
las libertades de expresion e informacion no soiticas inofensivas o
indiferentes, «sino otras que puedan molestar etauo disgustar» (STC
110/2000; en el mismo sentido, STC 85/1992, de fudie, y SSTEDH,
de 7 de diciembre de 1976, caso Handyside contreoRéido, y de 8 de

julio de 1986 caso Lingens contra Austria).

En esa misma linea, el propio Tribunal Constitngipconsidera —
Cfr. STC 101/1990, de 11 de noviembre- que lasthioes del art. 20 de la
Constitucion no sélo son derechos fundamentalesada ciudadano, sino
también condicibn de existencia de la opinion @ablilibre,
indisolublemente unida al pluralismo politico, agseun valor fundamental
y requisito de funcionamiento del Estado demoavatigie por lo mismo
trascienden el significado comun y propio de lognéle derechos

fundamentales.

Coincide esta doctrina del Tribunal Constituciomain la que
emana del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,equ&entencia
38/2004, de 27 de mayo, caso Vides AizsardzibabKdontra Letonia, al
interpretar el articulo 10, declara que la libertldexpresion constituye
uno de los fundamentos esenciales de una socieadcgatica y una de
las condiciones primordiales de su progreso y dsadollo de cada
individuo (ver SentenciaLingens contra Austriae 8 julio 1986). Con la
salvedad del parrafo segundo del articulo 10, o sémprende las
«informaciones» 0 «ideas» acogidas favorablememensideradas como

inofensivas o indiferentes, sino también aquellas ghocan, ofenden o



inquietan; asi lo quieren el pluralismo, la toleiary el espiritu de apertura
sin los cuales no existe una «sociedad democraientenciagiandyside
contra Reino Unidade 7 diciembre 1976, Jersild contra Dinamarcale
23 septiembre 1994). Como precisa el articulo ll€jeecicio de la libertad
de expresidbn esta sometido a ciertas formalidademdiciones,
restricciones y sanciones que deben no obstamtgiatarse estrictamente,
debiendo establecerse su necesidad de forma cenwnfver, entre otras,
SentenciafObserver y Guardian contra Reino Unidle 26 noviembre
1991; Jersild contra Dinamarcaanteriormente citadalanowski contra

Polonig Nielsen y Johnsen contra Norugga

Esta Sala del Tribunal Supremo igualmente tiengadsdo (Cfr.
Sentencia 26 de abril de 1991) que la libertad xigresion tiene la
jerarquia propia de una garantia esencial de uad&sén el que se
reconoce a la libertad y al pluralismo politico oalrdcter de "valores
superiores de su ordenamiento juridico” (art. 1 Ci) que,
consecuentemente no puede excluir el derecho aesaptlas ideas y
convicciones cuando éste aparezca como un intee@smderante sobre el
honor, particularmente cuando se trata de la fodnade la opinidn

publica en cuestiones politico-estatales, sociales,

Pero no es menos cierto que la propia Constituciérobstante la
trascendencia y el caracter preponderante quekseadgbuir a la libertad
de expresion, reconoce -art. 20.4- que no es uachkierilimitado y
absoluto, y que existen limites por el respetoidiela otros derechos

fundamentales y en concreto hace expresa referendeaecho al honor.

Ello igualmente ha sido recogido en Sentencias T@bunal
Constitucional, del Tribunal Europeo de Derechosndunos y de esta

propia Sala del Tribunal Supremo.



Asi, en la STC 39/2005, de 28 de febrero, se dioe el valor
especial que la Constitucion otorga a las libedade expresion e
informacion«no puede configurarse como absoluto, puesto quagese
reconocido como garantia de la opinidbn publica, asoénte puede
legitimar las intromisiones en otros derechos fundatales que guarden
congruencia con esa finalidad, es decir, que resultielevantes para la
formacion de la opinion publica sobre asuntos dé¢erids general,
careciendo de tal efecto legitimador cuando lagrfiades de expresion e
informacion se ejerciten de manera desmesuradaoybgante del fin en
atencion al cual la Constitucién les concede sutgmoidn preferente»
(STC 171/1990, de 12 de noviembre). E igualmentdgestara que ello no
significa en modo alguno que, en atencién a suctardgublico, dichas
personas queden privadas de ser titulares dellae@@chonor que el art.
18.1 CE garantiza (SSTC 190/1992; y 105/1990)» [886/1993, de 15
de noviembre]. También en este ambito es precispetar la reputacion
ajena (art. 10.2 CEDH, SSTEDH caso Lingens, de §ulie de 1986 y
caso Bladet Tromso y Stensaas, de 20 de mayo d@),19%| honor,
porque estos derechesonstituyen un limite del derecho a expresarse
libremente y de la libertad de informar(SSTC 232/2002, de 9 de
diciembre; 297/2000, de 11 de diciembre; 49/20@. 26 de febrero; y
76/2002, de 8 de abril). Sigue diciendo que, erctefedesde la STC
104/1986, de 17 de julio, hemos establecido quéjesi «el derecho a
expresar libremente opiniones, ideas y pensamiefads 20.1 a) CE]
dispone de un campo de accién que viene solo datimpor la ausencia
de expresiones indudablemente injuriosas sin rétaaon las ideas u
opiniones que se expongan y que resulten inneesspara su exposicion
(SSTC 105/1990, de 6 de junio), no es menos apreotambién hemos
mantenido inequivocamente que la Constitucion raoprrece en modo
alguno (ni en ese ni en ningun otro precepto) uetgmdido derecho al
insulto. La Constitucion no veda, en cualesquieraunstancias, el uso de

expresiones hirientes, molestas o desabridas, p#ola proteccion



constitucional que otorga el art. 20.1 a) CE estércluidas las
expresiones absolutamente vejatorias; es decirglag que, dadas las
concretas circunstancias del caso, y al margen devsracidad o
inveracidad, sean ofensivas u oprobiosas y resubl@pertinentes para
expresar las opiniones o informaciones de que ae)t{(SSTC 107/1988,
de 8 de junio; 1/1998, de 12 de enero; 200/199814lede octubre;
180/1999, de 11 de octubre; 192/1999, de 25 déxt®/2000, de 17 de
enero; 110/2000, de 5 de mayo; 49/2001, de 26ler® y 204/2001, de
15 de octubre).

Asimismo ha declarado que se deben excluir delitamie
proteccion de dicha libertad de expresion las frage expresiones
indudablemente ultrajantes u ofensivas, sin refaaon las ideas u
opiniones que se expongan y, por tanto, que seaecésarias a este
propasito, dado que el art, 20.1 a) CE no reconogeretendido derecho al
insulto (SSTC 6/2000 de 17 de enero y 158/20035dde septiembre).

Con igual criterio se pronuncia la Sentencia deibunal
Constitucional 127/2004, de 19 de julio, en la gaeexpresa que el art.
20.1 a) CE no tutela un pretendido derecho al tosplues la «reputacion
ajena», en expresion del art. 10.2 del Convenicofao de Derechos
Humanos (SSTEDH, caso Lingens, de 8 de julio dé&;188so Barfod, de
22 de febrero de 1989; caso Castells, de 23 dedabii992; caso Thorgeir
Thorgeirson, de 25 de junio de 1992; caso Schwaé&€8 de agosto de
1992; caso Bladet Tromsg y Stensaas, de 20 de dea$699),'constituye
un limite del derecho a expresarse libremente vy laldibertad de

informar".

Aplicando la doctrina jurisprudencial mencionadacaso que
examinamos, aparece como cuestion esencial detarsiiel ejercicio de

los derechos a la libertad de expresién e inforamaagieconocidos en el art.



20 CE, cumple con las exigencias del principio ageprcionalidad y si se

manifiesta o no constitucionalmente legitimo.

Tras el visionado de la grabacion del programatago junto con
la querella como documento nam. 2.- Esta Sala depido a un obligado
analisis previo a la aplicacion del tipo penalesila conducta concurren
aquellos elementos que la Constitucién exige earsw20.1 a) y d) para
tenerla por un ejercicio de las libertades de esipre lo que le impone
comprobar, si de opiniones se trata, la ausencia edpresiones
manifiestamente injuriosas e innecesarias paraiéosg desea manifestar.
Pues si la opinion no es formalmente injuriosarecesaria no cabe la
sancion penal, ya que la jurisdiccion penal, quieedadministrar elus
puniendidel Estado, debe hacerlo teniendo en cuenta caiacion del
tipo penal no debe resultar, ni desalentadorajdetieio de las libertades
de expresion e informacion, ni desproporcionadague asi lo impone la
interpretacion constitucionalmente conforme de Ibgos penales,
rigurosamente motivada y cefiida al campo que lpigr@onstitucion ha
dejado fuera del ambito protegido por el art. ZDEL

En el caso que nos ocupa ubicandose los hechad ewentual
ejercicio de la libertad de expresion, al limitaesé&a emision de un juicio
de valor sobre algunas conductas, nuestro analsiera escrutar la
concurrencia en las expresiones del querelladosis=huisitos exigidos en
el art. 20.1 a) CE, para que el acto comunicatiwrezca la proteccion
constitucional, comprobando que la opinién emitidacontiene expresion
vejatoria, asi "algunos se han acordado”, no eexpeesion generalizada
ni categdrica "parece ser" y ademas surgen enrgd ce un programa de
debate publico que versen sobre asuntos de inpétdeo, de modo que
en este contexto las expresiones quedan amparadak pibertad de
expresion, pues en ellas se cobijan criticas irsdfes o indiferentes e
incluso otras que puedan molestar, inquietar oudisg.- Puesto que las

opiniones del querellado no pueden considerarsealonente injuriosas, y



encontrdndose amparadas en el ejercicio de ladibele expresion, solo
procede, al no ser los hechos constitutivos detalipenal alguno, la

inadmision a tramite de la querella conforme al2i8 LECrm..

[ll. PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA: 1°) Declarar la competencia de esta Sala
para conocer de la querella presentada por lasemacion procesal del
querellante  ASOCIACION PARA LA RECUPERACION DE LA
MEMORIA HISTORICA y de DON EMILIO SILVA BARREDA, ersu
condicion de Presidente, contra el Diputado DON REE ANTONIO
HERNANDO FRAILE. Y,2° Inadmitir a tramite la misma por no ser los
hechos constitutivos de ilicito penal alguno, pdieedo al archivo de lo

actuado.

Asi lo acordaron, mandaron y firman los Excmos.sSopie han
formado Sala para ver y decidir la presente, dgue como Secretario,

certifico.

D. Juan Saavedra Ruiz D. José Ramén Soriano Sorian D. José Manuel Maza Martin

D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca D. Franct® Monterde Ferrer



