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I. La sentencia

1. Bajo el titular «Graves irregularidades en un concurso de
25.000.000.000 de pesetas de material militar», el diario El Mundo pu-
blic6é un articulo en el que se afirmaba textualmente lo siguiente: «Al-
tos cargos del Ministerio de Defensa, mandos militares y empresarios
del sector de suministros bélicos han pactado de forma irregular y a
cambio de comisiones millonarias, antes incluso de que sea convocado
el concurso publico, un contrato de 25.000.000.000 de pesetas para la
venta al Ejército de Tierra de casi medio millén de equipos de soldado
con los que constituir una reserva de vestuario ante la posibilidad de un
hipotético conflicto».

El presidente y al vicepresidente de la Asociacién de Empresas Su-
ministradoras del Ministerio de Defensa, a quienes el articulo atribuia
la organizacién de la operacion, y ciertos altos cargos del Ministerio de
Defensa entendieron que la informacién que ofrecia el periédico era ca-
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lumniosa, por lo que se querellaron contra el redactor de aquélla y con-
tra el director de éste. Las querellas fueron archivadas por medio de un
auto del Juzgado de Instruccién nimero 5 de Madrid de 12 de febrero
de 1996, confirmado en apelacién! por la Secciéon Segunda de la Au-
diencia Provincial de Madrid (auto de 18 de junio).

No reflejan los antecedentes de la sentencia del Tribunal Constitu-
cional la argumentacién de los 6rganos judiciales para tan prematura
desestimacion de la pretensién penal2. Si que se recogen algunas o todas
las razones para el archivo de las querellas en el primero y en el tercero
de los fundamentos juridicos de la sentencia, aunque no con la claridad
deseable en un aspecto clave para el enjuiciamiento constitucional soli-
citado: mientras que en el primer fundamento se dice que tanto el Juz-
gado de Instruccién como la Audiencia Provincial basaron sus resolu-
ciones en la ausencia de animo de difamar, en el tercero se afirma que
la ratio decidendi de la falta de prosecucion de la accién penal lo fue el
entendimiento de que los querellados actuaban en el ejercicio legitimo
de su libertad de informacién, o esta razén unida a la primeras3.

2. Los dos particulares afectados entendieron que estas resolucio-
nes judiciales no amparaban su derecho al honor frente a una agresién
injustificada por parte del redactor de la noticia y del director del pe-
riédico, por lo que buscaron la proteccién de su derecho en el Tribunal
Constitucional4. El nervio de su queja era la falta de veracidad de la no-
ticia, que la apartaria de todo cobijo en el ejercicio legitimo de la liber-
tad de informaciéns.

3. La Sala Segunda del Tribunal Constitucional otorga a los recu-
rrentes un amparo declarativo: declara que se les ha vulnerado su de-
recho al honor, sin acordar la anulacién de las resoluciones judiciales
contra las que se dirigian los recurrentes.

La argumentacién que sostiene este fallo comienza, tras el resumen
de lo que habia sucedido y de las posiciones juridicas de las partes en

1Y previamente en reforma.

2 En coherencia con el entendimiento que el Tribunal tiene de su funcién en es-
te tipo de conflictos de derechos fundamentales entre particulares sometidos poste-
riormente a jurisdiccion. V. infra 111.2.

3 Segun el fundamento juridico tercero de la sentencia que comentamos, la Au-
diencia Provincial entiende «que la informacién publicada no podia considerarse falsa
en su contenido ni intencionada en su divulgacion».

4 Los antecedentes de la sentencia no reflejan en qué consistié en concreto su
pretension de amparo.

5 Una segunda queja, de menor interés y a la que no haremos referencia en el co-
mentario, se referia a la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE).
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el proceso de amparo (fundamento juridico primero), con la precisién
de los limites del enjuiciamiento constitucional (f. j. 2.°). Asi, la senten-
cia proclama como punto de partida que «en el seno de un proceso pe-
nal pueden verse lesionados, no sélo derechos procesales, sino también
derechos sustantivos con consideraciones o declaraciones judiciales
que atenten a su contenido» y que «por ello dichas declaraciones o con-
sideraciones son susceptibles de control constitucional a través del re-
curso de amparo». Sentado asi que el proceso penal es susceptible de
control constitucional de amparo respecto al tratamiento de derechos
sustantivos, se aclaran algunas de las fronteras de este control: que «no
puede extenderse a analizar si concurren o no los elementos del tipo de-
lictivo»6; que no sirve a la peticion de una condena penal, ni puede
comportarla como resultado, «ya que la Constitucién no otorga ningun
derecho a obtener este tipo de condenax; que, por ello y por razones de
seguridad juridica, «no puede conllevar la anulacién de una resolucién
judicial materialmente absolutoria».

Establecidas estas premisas, y con el rigor argumentativo que le es
habitual, la Sala Segunda del Tribunal Constitucional procede a expo-
ner las valoraciones de las resoluciones judiciales impugnadas relativas
al derecho al honor y a su relacién con la libertad de informacién (f. j.
3.°), y la doctrina constitucional al respecto (ff. jj. 4.°, 5.° y 6.°), para con
estos datos resolver acerca de la correccion constitucional de aquellas
resoluciones (ff. jj. 7.° y 8.°)7. Se constata asi, en primer lugar, que los
6rganos judiciales estimaron que en el caso que se sometia a su consi-
deracién concurria la causa de justificacion consistente en el ejercicio
del derecho constitucional a la libertad de informacién, puesto que «la
informacién publicada no podia considerarse falsa en su contenido», ya
que «el querellado, antes de publicar la noticia, inicié una investigacion
tendente a verificar el contenido de la misma» (f. j. 3.°).

Al respecto, recuerda el Tribunal Constitucional que, en efecto, la di-
mension institucional de la libertad de informacién, «uno de los ele-
mentos esenciales de una sociedad democratica», hace que la misma
prevalezca en su conflicto con el derecho al honor siempre que «por
una parte, se refiera a hechos de relevancia publica, y, por otra, que di-
cha informacién sea veraz» (f. j. 4.°). Tal veracidad no equivale a «una
rigurosa y total exactitud en el contenido de la informacién», sino al
cumplimiento por parte del informador de su deber de diligencia, con-

6 Solo si se invoca la vulneracion del derecho a la legalidad penal y sélo bajo la
perspectiva de la razonabilidad de la interpretacion judicial (SSTC 137/1997, 151/
1997).

7 El ultimo fundamento juridico, el noveno, esta dedicado a la resolucién de la
queja relativa a la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva.
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sistente en contrastar previamente con datos objetivos lo que se trans-
mite como realmente acaecido (f. j. 5.°). «Determinar en qué consiste el
deber de diligencia que, a estos efectos, es exigible a un profesional de
la informacién no es una cuestion facil», ni «puede precisarse a priori 'y
con caracter general». Criterios relevantes en este anélisis seran el des-
crédito personal al que conduzca la noticia y si la misma afecta a la pre-
suncion de inocencia del afectado, la trascendencia social de lo infor-
mado, la condicién publica o privada de la persona cuyo honor queda
afectado, si su objeto es la transmisiéon de lo que otro comunica o in-
forma, y, entre otros muchos, compilados en la STC 28/1996, «la fuen-
te que proporciona la noticia» o «las posibilidades efectivas de contras-
tarla» (f. j. 6.°).

A la vista de los razonamientos de las decisiones judiciales impug-
nadas y a la luz de la jurisprudencia sintetizada, el Tribunal Constitu-
cional llega a la conclusién de que «el informador no actué con la di-
ligencia constitucionalmente exigible y, en consecuencia, al no poder
quedar amparada su actuacién por su derecho a la informacién, vul-
ner6 el derecho al honor de los ahora recurrentes en amparo al haber-
les imputado un hecho constitutivo de delito» (f. j. 8.°). Si bien es ver-
dad «que el periodista realiz6 una actividad de averiguacién en
relacién con parte de los hechos sobre los que versé la noticia —que
determinadas empresas posefan informacién respecto de un futuro
contrato de suministros del que no habia sido publicado todavia el
pliego de condiciones—, respecto de otros de los hechos a los que se
hacia referencia en la informacién publicada, en concreto, el que afir-
maba que los empresarios del sector —identificaAndose entre éstos a los
ahora recurrentes en amparo— habian pagado comisiones millona-
rias, no se desplegé mas actividad probatoria que la de remitirse a la
informacién que sobre este hecho le habian proporcionado fuentes in-
determinadas» (f.j. 7.°). Esta actividad de indagacién desarrollada por
el en su momento querellado debe reputarse como insuficiente a la vis-
ta de que de lo que afirmaba en la noticia era nada menos que la co-
misién de un delito por parte de varias personas y, entre ellos, por par-
te dos particulares (f. j. 8.°).

4. De esta sentencia fue ponente el magistrado Viver i Pi-Sunyer y
del fallo y de parte de su argumentacion disiente en un voto particular
el magistrado Vives Antén, expresando asi una discrepancia que em-
pieza a adquirir ya cierta raigambre y que se refiere a una cuestion de
tanta trascendencia como es la del modo de entender el amparo cons-
titucional frente a decisiones penales.

Sostiene Vives Antén, en esencia, que «el ejercicio de la accién penal
no es via previa apta para entender que se han agotado los recursos uti-
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lizables frente a la posible vulneracién del derecho al honor». En gene-
ral, la via penal sélo es una via previa al amparo constitucional «cuan-
do en ella se han vulnerado los derechos fundamentales del imputado
o las garantias basicas inherentes al proceso justo» y no «cuando se
aduce una vulneracién de derechos materiales de caracter fundamental
de las partes acusadoras». Ello seria asi, por de pronto, porque, en pa-
labras de la STC 41/1997, la pretensién punitiva no pertenece al conte-
nido de los derechos fundamentales: «la tutela penal no se anuda in-
mediatamente a la realizacién de cualquier conducta vulneradora de
derechos fundamentales; sino que, para que pueda desplegar sus efec-
tos, precisa la mediacién de la ley». El derecho de accién penal no for-
ma parte de ningtin otro derecho sustantivo, sino que se manifestaria
como un peculiar ius ut procedatur en el que se solicita al Estado que
ejerza la potestad punitiva, sin que, como afirma la jurisprudencia
constitucional, pueda constituir el recurso de amparo «una via abierta
a los poderes publicos para la defensa de sus actos y de las potestades
en que éstos se basan, sino, justamente, un instrumento para la correc-
ta limitacién de tales potestades».

Concluye asi Vives que «el proceso penal no puede ser via previa
de amparo de derechos fundamentales sustantivos, pues ningiin con-
tenido especifico de éstos se ventila en él». El entendimiento contra-
rio conduce ademas a practicas erréneas o disfuncionales, tales como
analizar desde la perspectiva constitucional afirmaciones que se rea-
lizan tnicamente desde la éptica de la represién —en concreto: es di-
ferente «el canon de diligencia que excluye la vulneracién del derecho
constitucional y el canon de diligencia que excluye la afirmacién del
elemento del delito que consiste en que la imputacién sea falsa o in-
veraz»—; situar la respuesta del Tribunal Constitucional antes de
otras respuestas de la jurisdiccién ordinaria y no, como deberia, al fi-
nal de las mismas; u otorgar finalmente la posibilidad de que el recu-
rrente acuda a la jurisdiccién civil cuando probablemente su accién
haya prescrito ya.

II. El proceso penal como proceso de amparo

1. El interés de esta sentencia no radica en novedad alguna en la
ponderacion de los limites del derecho al honor y de la libertad de in-
formacién cuando entran en conflicto, ni en el modo concreto en el que
dicha ponderacién ha sido realizada en el caso concreto. La elaborada
argumentacion de la sentencia y la intensa remisién a resoluciones pre-
cedentes muestran una solucién constitucional previsible a partir de
una doctrina jurisprudencial que se muestra firmemente consolidada
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en cuanto a las pautas que demarcan la frontera material esencial de los
derechos en conflicto.

Donde se encuentra el atractivo juridico de esta sentencia es en su
afrontamiento explicito o implicito de tres cuestiones que son doctrinal-
mente polémicas, que se refieren a la propia estructura de la proteccion
constitucional del honor, y que por ello, en cuanto previas a las expresa-
das en el pdrrafo anterior, pueden resultar atin mds trascendentes que las
mismas. Es la primera la de si puede lesionar el derecho al honor una
resolucién penal que absuelva injustificadamente al acusado de calum-
nias o injurias: si la via penal es una via de amparo cuyo transito in-
fructuoso posibilita que quien se siente victima de un delito de injurias
o calumnias acuda en amparo al Tribunal Constitucional. La segunda
pregunta lo es por el modo de analisis de este tipo de conflictos por par-
te del Tribunal Constitucional: si se trata de analizar si un particular le-
sioné de un modo constitucionalmente injustificado el honor de otro
particular, o si se trata mas bien de analizar si el 6rgano judicial —pe-
nal o no— amparé adecuadamente desde la perspectiva constitucional
a quien se decia victima de una intromisién ilegitima en su honor, cosa
que es bien distinta. En otros términos: si debe resolver directamente el
conflicto entre particulares y cotejar su solucién con la dada por los 6r-
ganos judiciales, o si debe conformarse con comprobar que los 6rganos
judiciales aplicaron la Constitucién y lo hicieron razonablemente, con
independencia de si la aplicacién concreta al caso del propio Tribunal
Constitucional hubiera sido divergente. La tercera cuestién juridica es
una cuestién atinente a las consecuencias del amparo: si en concreto
respecto a las resoluciones absolutorias de delitos de calumnias e inju-
rias, y en general respecto a las resoluciones penales absolutorias, cabe
que una de las consecuencias del amparo sea la anulacién de tales re-
soluciones, o si, en cambio, por razones de seguridad juridica o por
otro tipo de razones, debemos resignarnos en estos casos a un amparo
meramente declarativo y potencialmente indemnizatorio.

2. La primera de las cuestiones, objeto de este epigrafe, tiene atiin
el aroma de lo nuevo. Tradicionalmente se viene operando en la juris-
prudencia constitucional con el entendido de que la via penal es una via
de amparo del derecho al honor, de modo que puede dar lugar al am-
paro una absolucién penal en materia de calumnias e injurias susten-
tada sobre un entendimiento constitucionalmente erréneo del derecho
al honor o, en concreto, de la justificacién de su lesion por el ejercicio
de las libertades de informacién o de expresién3. El otro baluarte ya co-

8 V. por ejemplo SSTC 297/1994 (f. j. 5.°), 31/1996 (. j. 9.°; respecto al derecho a
la libertad personal), 41/1997 (f. j. 3.°: es un «hecho innegable» el «que la pena puede
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nocido de esta solucién es la consolidada interpretaciéon del Tribunal
Constitucional del articulo 44.1 de su ley organica en el sentido de que
constituye en si misma una vulneracién del derecho fundamental en
cuestion por parte del 6rgano judicial la mera omisién de amparo al
particular lesionado en tal derecho por otro particular®. Recuérdese
que, segin la citada ley organica, el amparo sélo es impetrable frente a
actos de los poderes publicos, de modo que el acceso al amparo de las
lesiones realizadas por particulares sélo es posible si se entiende como
lesiva del mismo derecho la posterior omisién judicial del reconoci-
miento de tal lesion.

Como sefialan los comentaristas de la jurisprudencia constitucional
de la Revista de Derecho Constitucionall0, este debate en torno a la ar-
ticulacién de las jurisdicciones penal y constitucional sélo cobra fuerza
a partir de 1997, y tiene sus hitos principales en las sentencias 41/1997
(ponente: Vives Antén), 74/1997 (ponente: De Mendizabal Allende; voto
particular de Viver i Pi-Sunyer), 218/1997 (ponente: Viver i Pi-Sunyer)
y 21/2000 (ponente: Viver i Pi-Sunyer; voto particular: Vives Antén). La
tesis nueva que en ellas es objeto de debate, sin lograr imponerse, es la
que resume el voto particular a la STC 21/2000 que ya antes hemos sin-
tetizado pero que aun, al hilo de la presente exposicién, procedemos a
recordar. Segin la misma, el proceso penal no es una via adecuada pa-
ra solicitar el reconocimiento de la vulneracién de un derecho funda-
mental y para reclamar su restablecimiento, sino la via a través de la
cual el Estado ejerce su potestad punitiva dentro de los precisos limites
materiales y procesales que demarca la ley; de ahi que como para acu-
dir al proceso constitucional es necesario que «el interesado haya pro-
curado diligente y exhaustivamente la satisfaccién de su pretensién an-
te la jurisdiccién ordinaria y prontamente ante la constitucional»!1 y
como el proceso penal no seria un proceso de amparo para quien como

erigirse en medio de tutela de los derechos fundamentales, cuando la vulneracién fren-
te a la que se solicita dicha tutela sea constitutiva de infraccién criminal»), 232/1998.
V. también, pero respecto al derecho a la inviolabilidad de domicilio, el ATC 175/1997:
«Ciertamente, si la interpretacién del derecho a la inviolabilidad del domicilio reali-
zada por los 6rganos judiciales fuera contraria al contenido constitucional de este de-
recho, este Tribunal, en su funcién de intérprete supremo de la Constitucién, podria
corregirla» (f. j. 4).

9 En profundidad, por todos, J. M. BiLBAo UBILLOS, «La eficacia de los derechos
fundamentales frente a particulares», Madrid (Centro de Estudios Constitucionales),
1997, pags. 135 y ss.

10 J. L. REquEJO PaGES, J. C. DUQUE VILLANUEvVA, M. J. TEROL BECERRA, y F. CAAMA-
Ko DoMINGUEZ, en el nium. 50 (1997), pag. 153.

11 ATC 229/1996: «La LOTC prevé en su art. 44 una serie de requisitos de proce-
dibilidad del amparo impetrado frente a actuaciones judiciales. Estos requisitos tien-
den, en sintesis, a reservar la actuacién de este Tribunal a aquellos supuestos en los
que el interesado ha procurado diligente y exhaustivamente la satisfaccién de su pre-
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victima de un delito se siente victima de la vulneracién de uno de sus
derechos fundamentales, resultara que para poder acudir en amparo al
Tribunal Constitucional con la via judicial previa ensayada y agotada no
bastard con haber instado el procedimiento penal y haberlo impulsado
hasta su finalizacion, sino que habra de haberse hecho lo propio con al-
guno de los cauces procesales existentes destinados realmente a la pro-
teccion del derecho vulnerado.

3.  En mi opinién, la posicion que mantiene la sentencia 21/2000 en
el debate enunciado constituye la mds juiciosa de las alternativas: porque
es la mds coherente con el entendimiento comziin del ordenamiento juri-
dico y con los efectos reales de los procedimientos penales; porque es la
que preserva en mayor medida la efectividad de la tutela judicial; porgue
es la provee de una mayor proteccion juridica general del derecho al ho-
not.

A) Forma parte en efecto de la comprensiéon mas comutn del orde-
namiento juridico por parte de legos y de juristas la de que la via penal
es una via de proteccién del honor de quien se siente calumniado o in-
juriado. Es mas: se entiende doctrinalmente que, en general, con res-
pecto a cualesquiera bienes, derechos o intereses, el Derecho Penal y el
proceso penal que encauza su aplicacion constituye el modo méas con-
tundente de proteccién de los mismos!2. Esto es lo que con nitidez pre-
supone la Ley de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamen-
tales de la Personal3.

tensién ante la jurisdiccion ordinaria y prontamente ante la constitucional. Si un su-
jeto estima que una accién o una omisién judicial ha vulnerado alguno de sus dere-
chos fundamentales ha de ponerlo de manifiesto inmediatamente al 6rgano agente de
la infraccién, ha de perseverar en su invocacion en el itinerario procesal, y ha de acu-
dir a esta sede con presteza cuando dicha via culmina» (f. j. 2).

12 Asi se pronuncia la STC 241/1991: «(...) la pretendida infraccién del art. 18.1
CE fundamentada en la desproteccion de los derechos fundamentales al honor, a la in-
timidad y a la propia imagen, como consecuencia de la imposibilidad de obtener pro-
teccion frente a las intromisiones ilegitimas en los mismos mediante el ejercicio de las
acciones civiles previstas por la Ley Orgéanica 1/1982, tampoco puede prosperar, pues
cuando los hechos sean efectivamente constitutivos de delito de desacato, los referi-
dos derechos fundamentales —y no sélo ellos, dada la finalidad del tipo delictivo, tal
como ya se ha advertido anteriormente— encontraran la debida proteccién penal, cu-
ya maés fuerte efectividad no ha dudado en proclamar el propio legislador en la expo-
sicion de motivos» [f. j. 3.° b)].

13 Ley 62/1978, de 26 de diciembre. En cumplimiento de la disposicion final de
esta ley, el Real Decreto Legislativo 342/1979, de 20 de febrero, amplia el &mbito de
proteccion a, entre otros, el derecho al honor. La ley se refiere en su primera seccién
a la garantia jurisdiccional penal y habla, en su articulo 2.1, de cara a establecer
ciertas reglas procesales, de «los delitos y faltas contra los derechos fundamentales
de la persona» y en el articulo 4, especificamente, de los delitos de calumnia o in-
juria.
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Quien se siente severa y dolosamente difamado por una informa-
cién falsa puede pensar, y suele hacerlo, que la manera mas razonable
de proceder a la proteccién de su derecho al honor es interponer una
querella. No le conducira prioritariamente a ello la intencién de posi-
bilitar el que la sociedad resuelva el conflicto que también con ella ha
suscitado el difamador, sino el deseo de que se restablezca su honor con
la correspondiente declaracién judicial de falsedad injustificada, de que
se le indemnice en consecuencia, y de que, ademas, se castigue al agre-
sor y se aporten argumentos y motivacién para que él no repita su con-
ducta y para que otros no emprendan una similar. Si a nuestro calum-
niado o injuriado le decimos que en realidad su visién de las cosas es
ilusoria, que el proceso penal no es un proceso pensado para proteger
su derecho individual, y que el cauce tnico, o preferible, o auténtico, es
el civill4, creerda que los confundidos por extrafios esquemas tedricos
somos nosotros y que, sin menospreciar la llamada a la puerta de los
juzgados de lo civil, la practica juridica le demuestra que él puede ob-
tener en los juzgados de lo penal todo lo que él considera importante
para el amparo de su maltrecho derecho al honor, y, en cualquier caso,
todo lo que puede obtener en la via civil, puesto que los mismos crite-
rios aplicables en dicha via seran aplicables en la penal en la determi-
nacién de la responsabilidad civil derivada del delito!5. Y probable-
mente con mas rapidez. Nuestro interlocutor se sentird ademés
desconcertado por el hecho de que le digan que la via civil es una via de
amparo cuando se ensaye sola y que deja de serlo cuando se funde con
la civil en un proceso penal en el que también se solicite la responsabi-
lidad civil derivada del dafio al honor.

Es cierto que la via penal es una via parcial y peculiar de defensa del
honor. Pero es una via. Es una via parcial porque, frente a la civil, que
comprende todos los supuestos de intromisién ilegitima en el honor
ajeno, la penal reduce su ambito a los que el legislador considera mas
graves en atencién a factores objetivos y subjetivos!6. Es una via pecu-

14 HEerrRerO TEJEDOR subraya que existen otros cauces de proteccién del honor
distintos del civil y del penal: el contencioso-administrativo y el laboral («Honor, inti-
midad y propia imagen», Madrid, Colex, 1994, 2.%, pags. 310 y s.).

15 Art. 1.2 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccién civil del de-
recho al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia imagen, reformado por
la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (disposicion final 4.%).

16 En palabras de la STC 297/1994: «No era ésta, sin embargo, la tinica via pro-
cesal por la que el recurrente podia hacer valer su pretension, puesto que, como esta-
blece la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, el derecho fundamental al ho-
nor, garantizado en el art. 18 de la Constitucién, es susceptible de ser protegido civil-
mente frente a todo género de intromisiones ilegitimas. Es cierto que mediante una y
otra via, la penal y la civil, puede garantizarse el derecho fundamental que nos ocupa,
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liar —todos los mecanismos procesales lo son en alguna medida—
porque su finalidad dltima y principal es la determinacion de la res-
ponsabilidad penal de una o varias personas, con lo que, si bien es
cierto que la afirmacién de dicha responsabilidad comporta necesa-
riamente la de la vulneracién del derecho al honor!7, también lo es
que una absolucién puede sustentarse no sélo en la negacién de dicha
vulneracién, sino también y previamente en la ausencia de otro u
otros de los requisitos tipicos del delito correspondiente de injurias o
calumnias!8. Este hecho sera infrecuente, pues el razonamiento juri-
dico imperante inicia el anélisis de subsuncién juridica con el de los
elementos objetivos de la antijuridicidad, pero podra darse y ocasio-
nar el que la declaracién de la vulneracién del derecho al honor que-
de imprejuzgada y abortado el preceptivo amparo ordinario previo al
amparo constitucional. La consecuencia teérica de este efecto no es
sin embargo que, frente al efecto posible y habitual de la misma, la via
penal no sea en general una via de amparo ordinario del derecho al
honor a la vista de que dicho amparo pueda eventualmente quedar sin
respuesta, sino que, como sucede por cierto en relacién con determi-
nados requisitos procesales en otro tipo de procedimientos, constitu-
ye una via que eventualmente, por determinadas razones materiales y
procesales, puede no proveer una respuesta al amparo impetrado —
puede finalmente no constituir una via de amparo—, lo que conforma

pero tampoco lo es menos que a través de estas dos manifestaciones de la jurisdic-
cién ni se protegen las mismas injerencias frente al honor ni su finalidad es la mis-
ma. La via civil es procedente frente a todo género de injerencia o intromision ilegi-
tima establecida en el art. 7 de la mencionada Ley Orgénica, estando la pretension
civil de condena orientada a obtener una reparacién de caracter econémico. En el
proceso penal, sin embargo, se protege el derecho al honor en tanto en cuanto la in-
jerencia o intromisién pueda ser constitutiva de delito, persiguiendo el acusador
particular la imposicién de una pena. En otras palabras, el Juez civil tiene un elen-
co de posibilidades para apreciar la efectiva vulneracién del derecho al honor mas
amplio que el Juez penal, que, para poder determinar la existencia de una infraccién
al honor, ve cefiido su examen a que efectivamente exista un delito tipificado en el
Codigo Penal» (f. j. 5.°).

17 V. infra 11.4.B.

18 Como afirma la STC 31/1996, «(d)e acuerdo con una consolidada jurispru-
dencia, el titular de un derecho fundamental puede elegir, de entre las distintas vias
judiciales procedentes, la que estime mas conveniente para la defensa de sus derechos
(...). Todo ello sin perjuicio, claro est4, de las posibilidades que cada orden jurisdic-
cional ofrece, asi como que son los Tribunales ordinarios dentro de cada una de aqué-
llas quienes han de encauzar cada pretension por el procedimiento adecuado, de con-
formidad con las leyes procesales, sea éste o no el elegido por la parte actora (SSTC
2/1986, fundamento juridico 2.°, 1/1987, fundamento juridico 3.°, y 20/1993, funda-
mento juridico 5.°). Es al titular del derecho fundamental a la libertad personal, pues,
a quien corresponde decidir el tipo de proteccién que impetra de los Tribunales» (f. j.
9.°). En el mismo sentido, STC 41/1997, f. j. 2.°
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un riesgo que debera tomar en cuenta quien emprenda este camino en
defensa de su derecho al honor!9.

B) Si resultara tan razonable entender que la via penal es una via
de amparo como que no lo es, el principio de efectividad de la tutela ju-
dicial inclinaria la comprensién del ordenamiento juridico hacia el pri-
mero de los sentidos. En primer lugar, en abstracto, porque la 16gica di-
ce que ofrecen una mayor tutela al justiciable dos vias para la defensa
de su derecho que una sola de esas dos: protegeremos maés el honor si
para algunos supuestos ofrecemos a sus titulares la eleccién entre una
via civil de defensa y una via penal, que si no lo hacemos. En segundo
lugar, porque con dicha opcién se amplian los mdrgenes de la tutela ju-
risdiccional de quienes acuden a la via penal, al facilitarles el acceso di-
recto al amparo constitucional.

Se nos podra rebatir que no se trata de ofrecer mas o menos vias,
sino de entender la naturaleza de las existentes. A la cuestién de la na-
turaleza, en virtud de sus efectos, se ha dedicado el apartado anterior.
Es a partir de sus reflexiones desde donde se puede enunciar este se-
gundo argumento: que el entendimiento de esa naturaleza incide en
los efectos practicos de esa via y que lo hace ampliando o recortando
las posibilidades de tutela del titular del derecho al honor. La com-
prension que aqui critico —la via penal no es una via de amparo— su-
prime un camino abreviado al amparo constitucional, frente a la
comprensién que me parece mas acertada, que permite ese camino y
perfecciona con ello la tutela del honor. El efecto de tutela es eviden-
temente mayor si se interpreta la via penal como via de amparo y se
ofrece a quien acude a ella la garantia inmediata de proteccién cons-
titucional: si se ofrece la posibilidad de que el Tribunal Constitucio-
nal corrija una defectuosa comprensién del derecho al honor por par-
te de los 6rganos penales y de obtener con ello su pretensiéon de
amparo en plenitud sin necesidad de pasar por una nueva, compleja
y prolongada via.

C) El tercero de los argumentos que sustenta la preferencia por la
concepcién del proceso penal como proceso de amparo tiene como ner-
vio tanto el desaliento de la via penal que generaria la aceptacion de la te-
sis alternativa, como la tendencia a la desproteccion del honor como bien
juridico que ello provocaria. El porqué de ese desaliento y el porqué de
la desproteccién es lo que trataré de explicar a continuacion.

19 Con el Cédigo Penal anterior (art. 467, parrafo 3.°) podia suceder que el fun-
cionario que acudiera a la via civil en defensa de su honor —en amparo, pues— viera
tal mecanismo suspendido y condicionado por la puesta en marcha de la via penal por
parte del Ministerio Fiscal. V. al respecto STC 241/1991.
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a) Segun la concepcién que aqui se critica, quien acuda a la via pe-
nal en defensa de su honor y no obtenga la declaracién de la lesién que,
entre otras cosas, pretende, no podra acudir al cualificado y definitivo
recurso de amparo constitucional para satisfacer su interés sin antes in-
terponer una demanda civil de proteccién del honor e iniciar el lento y
prolongado camino procesal que ello supone; sélo al final del mismo, si
no ha obtenido el amparo que pretendia, podra gozar de la garantia que
supone el que la indemnidad de su derecho sea analizada por el Tribu-
nal Constitucional. Tal camino civil de obligado recorrido estara ade-
mas trufado de riesgos para quien acudié previa e infructuosamente a
la via penal, como veremos a continuacién.

Podria suceder, asi, en primer lugar, que los érganos de lo civil no
estén de acuerdo con la compatibilidad sucesiva de las vias penal y ci-
vil que subyaceria a la concepcién del Tribunal Constitucional que
por hipétesis manejamos (la tesis del voto particular). Con ello, po-
dria suceder y sucede, que dichos 6rganos judiciales consideren, por
contra, pasandose al otro extremo de la comprensién de la articula-
cién de ambas vias, que no hay ya acceso a la via civil cuando se ha
ensayado la penal. Esto es lo que, de modo ciertamente poco convin-
cente por su amplitud20, ha dicho recientemente la STS 862/199821:
«Consideramos que el ejercicio de la accién penal lleva consigo el
efecto de la extincién de la civil y ello por los siguientes argumentos:
a) como se trata del ejercicio de un derecho de opcién, no tendria sen-
tido que, realizada ésta, cupiera instar posteriormente la accién no
elegida; b) la concesién de una peticién de esta clase por la via civil,
después de agotado el curso de la exteriorizada por el otro cauce,
equivaldria a mantener indefinidamente la posibilidad reclamatoria,
y esto “es contrario al espiritu de la propia Ley 1/1982, que, por cier-
to, emplea el rigido instituto de la caducidad y no de la prescripcion
para regular el plazo de ejercicio de las acciones” que cobija (STS 28
noviembre 1995); ¢) la practica forense acredita que la postulacién in-
demnizatoria se une de ordinario a la reclamacién penal en supuestos
del honor, la intimidad y la propia imagen, y, en todo caso, siempre
permaneceria abierta la factibilidad de esa conjuncién, con lo que no
se perturba el principio de la tutela judicial efectiva y no existe inde-
fensién; y d) igualmente, la seguridad juridica aboga a favor de esta
posicién, toda vez que, ante una eventualidad de esta naturaleza, el
ciudadano tiene derecho a conocer la actitud de ataque procesal que
puede sobrevenirle cuando ésta se encuadra en una dualidad a resol-
ver mediante la voluntaria eleccién» (f. D. 3.°).

20 V. infra 11.4.D.b.
21 De 28 de septiembre.
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Podria suceder también, en segundo lugar, que, en contra de lo pre-
supuesto por la tesis que niega que la via penal sea una via de amparo,
los 6rganos consideren sensatamente que el conflicto constitucional de
base constituye ya cosa juzgada si fue objeto de decisién en el ambito
penal, que sera lo normal, por tratarse de unos hechos ya analizados y
resueltos con firmeza desde tal perspectiva juridica por los érganos ju-
diciales a los que se acudié6, entre otros motivos, para ello22. En otras
palabras: que no pueden revisar la decisién basica relativa a si hubo o
no una intromisién ilegitima en el derecho al honor del demandante.
En este caso, y en el anterior, el recurrente que no quiera ver tachado
de prematuro su recurso constitucional de amparo tendra que agotar
pacientemente las tres estaciones de la via civil para obtener una revi-
sién de la decisién en el Tribunal Constitucional desde la perspectiva
propia de éste23.

Podria suceder asimismo, finalmente, que aunque los tribunales de
lo civil no se sientan juridicamente determinados por la solucién al-
canzada por los érganos judiciales penales si que queden severamente
condicionados por la visién constitucional del problema exteriorizada
por los 6rganos de lo penal, con lo que la via civil podra seguir siendo
un ejercicio de paciencia para el recurrente y una inuatil dilacién para el
acceso al amparo constitucional.

Con todo ello se constata, en suma, que en la tesis criticada la via
penal queda fuertemente desalentada porque somete al querellante insa-
tisfecho con la lectura constitucional de los érganos penales a una espe-
ra forzosa, prolongada y muy probablemente intitil antes de poder obte-
ner una respuesta cualificada y definitiva a su queja en el Tribunal
Constitucional.

b) El desaliento de la via penal en supuestos en los que la puesta
en marcha del mecanismo punitivo depende tinicamente de la victima
del delito genera un efecto de desproteccién del bien juridico que se tra-
ta de proteger. Es cierto que, en general, un Estado democraticamente
legitimado debe aspirar a resolver sus conflictos al margen de la con-

22 V.infra 11.4.D.b.

23 En este caso y en el anterior —via civil como via improcedente— no parece
que el Tribunal Constitucional pueda oponer extemporaneidad por exceso de transito
procesal, pues pondria al recurrente en la absurda situacién de elegir entre un recur-
so prematuro tras la via penal —segun el presupuesto teérico de la tesis que aqui cri-
ticamos— o un recurso extemporaneo por la interposicion de recursos improcedentes.
Lo que sucede en realidad en estos casos es que el Tribunal Constitucional no estaria
de acuerdo con la percepcién de cosa juzgada de los tribunales de lo civil, aunque qui-
z4s no tanto como para calificarlo, si asi se le pidiera, como un vacio de tutela consti-
tutivo de una infraccién del articulo 24.1 de la Constitucion.
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tundencia del Derecho Penal. De ello vela la vigencia del principio de
proporcionalidad, cauce del valor de la libertad24. También es cierto,
sin embargo, que en ciertas ocasiones prefijadas por el legislador la
sancion penal es estrictamente necesaria para el mantenimiento de las
condiciones sociales de libertad: que la realizacién de la pena se torna
imprescindible para prevenir comportamientos lesivos de bienes juridi-
cos. De ahi que, en general, salvo excepciones derivadas del peculiar
desvalor que pueda comportar el proceso penal para la victima en su
comparacién con el valor que se deja de promover por la renuncia al
proceso, no se deje la puesta en marcha del aparato punitivo en manos
de la victima del delito, sino que se haga recaer la imputacién y la acu-
sacién delictiva en un 6rgano publico obligado a ello y se posibilite ade-
mas la accién popular, el impulso de cualquier ciudadano del proceso
penal.

Pues bien: lo que ahora preocupa de la tesis que niega contenido de
amparo del derecho al honor al proceso penal por injurias y calumnias
es el que, segin veiamos en el apartado anterior, aleja del proceso pe-
nal a los que son gravemente lesionados en su honor. Con ello, sin la
justificacion de la proteccion de la victima, se provoca la contencion de
un mecanismo de proteccion del honor en supuestos en los que su reali-
zacion se torna necesaria y se genera un déficit preventivo de las lesiones
graves a dicho bien juridico.

4. La critica a la concepcién tradicional del proceso penal como
proceso de amparo se ha sustentado en cuatro pilares. Es el primero el
de que induce a entender que existe un derecho a la punicién del vul-
nerador como contenido del derecho vulnerado, y que la consecuencia
natural del amparo ordinario o constitucional es la imposiciéon de una
pena, o, en sede constitucional, la anulacién de una sentencia penal ab-
solutoria y la retrotraccién de las actuaciones para que se juzgue otra
vez desde la nueva perspectiva constitucional si se ha cometido o no el
delito25. La critica repara, como veremos, en las nocivas repercusiones
que todo ello tendria para las garantias penales, para el correcto fun-
cionamiento del Tribunal Constitucional y para la seguridad juridica.

Se dice también, y este seria el segundo pilar, que no hay propia-
mente en el proceso penal un juicio constitucional, no ya porque el mis-
mo pueda ser innecesario por la ausencia previa de otros elementos del

24 Sobre todo ello v. mi articulo «La proporcionalidad de la norma penal», en
Cuadernos de Derecho Piiblico, nim. 5, 1998, pags. 159 y ss.

25 Expone esta critica 1. Diez Picazo (en «Reflexiones sobre el contenido y efec-
tos de las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional en recursos de amparo»,
en AA.VV.,, «La sentencia de amparo constitucional», Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1996, pags. 58 y s.).
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delito, sino porque la propia relacién entre el derecho al honor y las li-
bertades de expresion e informaciéon se analiza desde la peculiar pers-
pectiva penal de la necesidad de punicién del comportamiento enjui-
ciado26.

Los otros dos pilares de la critica atienden a ciertas consecuencias
formales que para la ordenacién juridica supone la tesis criticada. Po-
sibilita, en primer lugar, que la decisién del Tribunal Constitucional se
sittie, no al final del proceso, como seria deseable, sino entre la via pe-
nal y la via civil, con lo que permite un nuevo analisis constitucional de
un 6rgano que es subordinado a tal respecto. Prolonga, en segundo lu-
gar, el transito de la via penal a la via civil y puede provocar por ello la
caducidad de la accién civil.

A) La primera critica parte de la vinculacién necesaria de algo que
es evidentemente diferenciable. Una cosa es que el proceso penal fun-
cione como proceso de amparo en la medida en que responda a la cues-
tion bdsica de si ha existido una intromision ilegitima en el honor del que-
rellante, v otra muy distinta es que el resto de las cuestiones civiles y
penales que se ventilen en el proceso penal formen parte de dicho juicio
ordinario de amparo y que lo hagan ademds como cuestiones vinculadas
al restablecimiento del derecho fundamental. Como ha dicho reiterada-
mente el Tribunal Constitucional, quien haya sido ilegitimamente le-
sionado en su honor tiene derecho a que tal cosa se declare si, como se-
ra lo habitual, tal cuestion se resuelve en el proceso penal como paso
previo a la pretensién propiamente penal; también tiene derecho a pe-
dir la pena (ius ut procedatur) y a que en el proceso se observen ciertas
garantias de defensa y de justicia de la decisién; y todos ellos seran de-
rechos fundamentales.

En sabias palabras de la STC 218/1997, «el que no forme parte
del contenido de derecho fundamental alguno la condena penal de
quien lo vulnere con su comportamiento (SSTC 41 y 74/1997), no

26 Puesto que, en palabras que al final resultan contradictorias de la STC
41/1997, «la jurisdiccion penal sélo entra a conocer las cuestiones civiles, administra-
tivas o constitucionales a los meros efectos de la represion (art. 3 L.E.Crim.). De mo-
do que las decisiones que, al absolver, adopta respecto a derechos fundamentales de
las partes acusadoras o cualesquiera otros temas distintos del castigo, ni causan eje-
cutoria, por no tener el valor de cosa juzgada, ni prejuzgan ni entorpecen la decisiéon
que, en su caso, haya de adoptarse por la jurisdiccién competente en el orden no re-
presivo. En consecuencia, en modo alguno representan ninguna resolucién sobre los
derechos fundamentales sustantivos de quienes ejercen la acusacién; sino que, desde
esa perspectiva, son razonamientos que, de ser contrarios a la Constitucién, podrian
ser corregidos por este Tribunal (STC 177/1996, fundamento juridico 11)» (f. j. 6.°).
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implica que quien vea lesionados sus derechos fundamentales, y
en general sus intereses, no tenga derecho, en los términos que
prevea la legislacién procesal pertinente, a acudir a un procedi-
miento judicial para la defensa de los mismos. Tampoco compor-
ta que en el seno de dicho proceso no puedan verse lesionados, no
ya sus derechos procesales, sino también sus derechos sustantivos
con consideraciones o declaraciones judiciales que atenten a su
contenido.

El “ius ut procedatur” que para la victima de un delito se de-
duce de lo anterior no puede quedar reducido a un mero impulso
del proceso o una mera comparecencia en el mismo, sino que de
él derivan con naturalidad y necesidad los derechos relativos a las
reglas esenciales del desarrollo del proceso» (f. j. 2.°).

A lo que no tendra derecho como parte de su derecho fundamental
al honor o como derecho derivado de éste es a que la consecuencia de
la declaracién de la vulneracién del mismo acarree una pena para el
vulnerador, puesto que ello no se deriva del contenido de su derecho al
honor, puesto que ello no restablece su derecho al honor, y puesto que
la relacién punitiva es una relacién entre la sociedad —el Estado— y el
delincuente mediada ademds por otros muchos requisitos afiadidos al
de la intromisién ilegitima en el honor ajeno?7.

27

«Pues la tutela penal no se anuda inmediatamente a la reali-
zacion de cualquier conducta vulneradora de derechos funda-
mentales; sino que, para que pueda desplegar sus efectos, preci-
sa la mediacién de la ley, que es la que define los casos y
circunstancias que dan lugar a la estimacién del delito y a la apli-
cacién de su consecuencia juridica, la pena. La potestad puniti-
va, en cuanto poder concreto de castigar hechos concretos, nace,
pues, de la ley, no de la Constitucion. Y, si bien la Constitucién
consagra en su art. 25.1 el principio de legalidad, como derecho
a no ser condenado ni sancionado sino por acciones u omisiones
legalmente previstas, no existe un “principio de legalidad inverti-
do”, esto es, un derecho fundamental de la victima a obtener la
condena penal de otro, haya o no vulnerado sus derechos funda-
mentales, pues éstos son derechos de libertad, e introducir entre
ellos la pretensién punitiva supondria alterar radicalmente su
sentido.

Con rotundidad afirma FoLGUERA CRESPO que «existe una contradiccion onto-

légica insalvable entre pretensiéon de condena penal y pretensién de amparo» («La pro-
teccion penal de los derechos fundamentales», en Actualidad Juridica Aranzadi, 1995,
nam. 210, pag. 3).
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La doctrina opuesta, seguin la cual la pretensién punitiva perte-
neceria al contenido de los derechos fundamentales, llevaria ine-
xorablemente a este Tribunal a tener que apreciar en cada caso si
se dan o pueden darse los presupuestos de la imposicién de la pe-
na, cuestion que excede del &mbito del proceso de amparo ya que
hemos reiterado que son los Tribunales penales los tinicos compe-
tentes para enjuiciar los hechos presentados por la acusacién y la
defensa, y para interpretar y aplicar la ley penal (...).

El particular, en efecto, no ostenta ningtin derecho a castigar,
pues el ius puniendi, es de titularidad estatal (STC 157/1990, fun-
damento juridico 4.° y 31/1996, fundamento juridico 10.°). Es mas,
pese a que por disposicion de la ley puede ejercitar la accién penal
y debe, por tanto, obtener una respuesta juridicamente fundada,
carece, desde la perspectiva constitucional, de interés legitimo en
la imposicién del castigo, pues la pena publica implica, por su pro-
pia naturaleza, la exclusién de todo mévil privado en su aplica-
cién. Y, por lo tanto, al pedir que se actie penalmente contra un
tercero no hace sino promover el ejercicio de una potestad estatal
limitadora de los derechos fundamentales, en cuyo ejercicio pue-
de tener, ciertamente, un interés; pero al que, por todo lo expues-
to, no puede otorgéarsele relevancia alguna en esta sede de amparo
sin desvirtuar su naturaleza y significacién» (STC 41/1997, ff. jj.
4.°y7.°)8,

La reflexién anterior conduce a otra relativa a las consecuencias del
amparo constitucional. La anulacién de la absolucion de quien vulneré
ilegitimamente el honor ajeno no procede, no ya por razones de segu-

28 V. infra IV.2.

En palabras ahora de la STC 31/1996: «Como dijo el Pleno de este Tribunal, en la
STC 157/1990, cuyo fundamento juridico 4.° sintetizé una firme linea jurisprudencial
en este sentido, no puede confundirse el derecho a la jurisdiccién penal para instar la
aplicacion del ius puniendi con el derecho material a penar, de exclusiva naturaleza
publica y cuya titularidad corresponde al Estado. Es cierto que nuestro ordenamiento
prevé la acusacién privada, por parte de los perjudicados por los hechos delictivos. Pe-
ro el derecho a la accién penal de los ciudadanos no garantiza el éxito de la pretensién
punitiva de quien ejercita la acusacion, ni obliga al Estado, titular del ius puniendi, a
imponer sanciones penales con independencia de que concurran o no en cada caso las
circunstancias determinantes de la pena (STC 83/1989, fundamento juridico 2.°). Por
ende, la Constitucién no otorga el derecho a obtener condenas penales. Son las leyes
las que, en garantia de los derechos fundamentales, prevén el castigo de quienes los
vulneran (art. 25.1 CE). Y son los Tribunales penales los competentes para enjuiciar
los hechos presentados por la acusacién y la defensa, y para interpretar y aplicar la ley
penal (SSTC 89/1983, fundamento juridico 3.°, y 128/1995, fundamento juridico 4.°)»
(f. j. 10.°). Con contundencia afirma la STC 199/1996 que «la Constitucién no otorga
ningun derecho a obtener condenas penales» (f. j. 5.°). V. también SSTC 74/1997, f. j.
5.°,232/1998, f. j. 3.°
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ridad juridica, que también, sino por el hecho, de nuevo, de que ello ni
es parte del amparo ni constituye medida necesaria de restablecimien-
to del derecho amparado. El amparo constitucional es pleno con la de-
claracién en si — que constituye la reparacion fundamental frente a un
comportamiento lesivo de caracter comunicativo — y con la reparacién
econdmica indirecta que la misma posibilita29.

B) La segunda critica que se destina a la concepcién del proceso
penal como proceso de amparo, atinente a la peculiaridad del analisis
penal relativo a la lesién del honor, presupone un ordenamiento juridi-
co escindido, en el que el Derecho Penal operaria con relativa autono-
mia respecto del resto de las normas, incluidas las constitucionales. Es-
ta concepcion se opone a la racionalidad juridica y a las mas modernas
concepciones de la antijuridicidad penal, que sitian su sustrato en la
infraccion de los deberes generales de cuidado y de garantia, en el re-
basamiento de la frontera del riesgo permitido; deberes y frontera que
en lo sustancial se rigen por el conjunto de las normas del ordena-
miento. La antijuridicidad se determina, si, por los elementos del tipo,
y por la interpretaciéon de los mismos que suministran el bien juridico
que se quiere proteger30 y el propio sentido de la reaccién penal, pero
también, en su nivel mas basico, por la constatacion elemental de que
el comportamiento cuya punicién se evalia no constituia un compor-
tamiento permitido.

Trasladada la reflexién al &mbito del honor, la misma comporta que
para determinar la responsabilidad penal del acusado serd necesario de-
terminar, entre otras cosas, si hubo una lesién del derecho al honor y si la
misma era ilegitima: si no quedaba justificada por el ejercicio legitimo de
las libertades de expresion e informacion3l. Constatada ésta, o incluso
antes de constatarse, la pena podra negarse por multiples causas, como
que la lesion ilegitima no fue lo suficientemente grave, que no fue do-
losa (que no concurria en su autor animus iniurandi) o que quedaba
justificada o exculpada por alguna de las causas a las que el Cédigo Pe-
nal reconoce tales efectos. Si que interesa destacar, en cualquier caso,
que el analisis inicial — si hubo o no una intromisién ilegitima en el ho-
nor ajeno — no es un andalisis peculiar, sino constitucional; que es ne-
cesario para condenar, aunque no para absolver; que, segun las pautas
del método de analisis juridico-penal habitualmente utilizado, consti-
tuye normalmente el primer escalén del juicio de responsabilidad pe-
nal; y que basta una rapida consulta a los repertorios de jurisprudencia

29 V.infra IV.2.
30 Y que, en aparente paradoja, dichos elementos expresan.
31 Asi, STC 232/1998, f. j. 5.°
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para constatar que constituye frecuentemente el punto crucial de dis-
cusién para la determinacién de la responsabilidad penal. El proceso
penal contiene casi siempre, pues, un proceso de amparo en el sentido
de que integra en su seno una valoracién acerca de si se ha producido
una intromisién ilegitima en el honor del querellante32. Cuando no lo
sea, cuando excepcionalmente la solucién al conflicto penal se adopte
sin tal valoracién, no podra el interesado acudir al amparo constitucio-
nal, so pena de inadmisién por falta de agotamiento de alguna de las vi-
as de amparo ordinario disponibles, sino que debera buscar el amparo
abortado en la via civil. Con ello se vera abocado a una tramitacion ju-
ridica de defensa de su derecho que por excepcién resulta finalmente
engorrosa y dilatada, pero que en la tesis alternativa a la que aqui se
sostiene resulta necesaria si el lesionado quiere ejercer su derecho a
promover un juicio penal.

C) La tercera de las criticas repara en el hecho de que la sentencia
de amparo pueda situarse, no al final del itinerario juridico de resolu-
cién del conflicto en torno al derecho al honor, sino en medio del mis-
mo, entre el final del proceso penal y el inicio del civil. Con ello se co-
rre el riesgo de que la jurisdiccién ordinaria pueda realizar un
pronunciamiento de constitucionalidad que se oponga o desconozca el
del Tribunal Constitucional, que deberia ser al respecto tltimo y supre-
mo. Podria suceder, por ejemplo, que denegado el amparo ordinario
por los tribunales de lo penal, el Tribunal Constitucional ampare el de-

32 Equivocamente al respecto se manifiesta la STC 297/1994: «Sélo cabe en esta
sede, dado el origen de este amparo, examinar en qué medida puede haberse produci-
do una lesién del derecho al honor en el ambito que viene predeterminado por la via
judicial que el recurrente ha agotado, esto es, la via judicial penal. Y desde esta pers-
pectiva s6lo puede examinarse si se ha producido una vulneracién al honor por una
intromisién en el mismo constitutiva de delito y, por lo tanto, si la resolucién recurri-
da, al apreciar que los hechos no eran constitutivos ni de injurias ni calumnias, como
aducia el actor, han vulnerado el derecho alegado. (...) Tampoco puede soslayarse que
el presente caso, ademas, tiene su origen en un proceso penal. Lo que significa, como
ya se ha dicho, que la ponderacién que de forma obligada deben llevar a cabo los 6r-
ganos judiciales no tiene por qué ser igual en el supuesto del ejercicio de una accién
civil que en el de una accién penal en la que, evidentemente, deben jugar otro tipo de
consideraciones, entre otras, y singularmente el que se observen todos y cada uno de
los elementos tipicos del delito de injurias o calumnias» (ff. jj. 5.° y 6.°). La STC
232/1998 afirma, en cambio, en relacion con un delito de calumnias, que «estando im-
plicados, como lo estan aqui, las libertades de expresién e informacién por un lado y
el derecho al honor del otro es preciso, segiin nuestra reiterada jurisprudencia, que los
6rganos judiciales realicen un juicio ponderativo de las circunstancias concurrentes
en el caso concreto para determinar si la conducta del agente est4 justificada por ha-
llarse dentro del ambito de las libertades de expresién e informacién protegidos por el
art. 20 CE (SSTC 104/1986, 107/1988, 51/1989, 201/1990, 214/1991, 123/1992 y
19/1996)» (f. j. 5.°).
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recho al honor del recurrente, y que cuando el mismo acuda a los tri-
bunales de lo civil para obtener las medidas de reparacién oportunas,
estos nieguen, segun su criterio, que la intromisién en el honor del de-
mandante haya sido ilegitima.

La hipétesis dista desde luego de ser probable, aunque es juridica-
mente posible. Es cierto, por un lado, que la decisién del Tribunal Cons-
titucional respecto al problema constitucional que ante él se suscita es
suprema y ultima, y que no puede ser revisada por ningtn otro tribu-
nal. También es cierto que la mejor manera de que esto tltimo no ocu-
rra es la de situar la decisiéon de amparo constitucional al final del iti-
nerario juridico posible, inadmitiendo cualquier queja que no haya
agotado exhaustivamente el mismo.

Tan estricta decisién no va a ser ni siempre posible, ni siempre
aconsejable. En algunas ocasiones —piénsese en prisiones provisiona-
les arbitrarias o en dilaciones indebidas— porque la vulneracién del de-
recho se prolonga con el proceso ordinario y finaliza con su finaliza-
cion, con lo que la espera a la intervencion en este momento careceria
de la légica del amparo de los derechos fundamentales. En otras oca-
siones, porque es el propio Tribunal Constitucional el que reabre un
proceso ya firmemente finalizado para que se proceda al restableci-
miento del derecho vulnerado —piénsese en la infraccién de alguna ga-
rantia procesal fundamental o en un vacio de tutela judicial—; el man-
tenimiento a ultranza de la posicién final de la jurisdiccién de amparo
constitucional s6lo podria realizarse con la irrogacién por parte del Tri-
bunal Constitucional de competencias jurisdiccionales que no le co-
rresponden. Existe todavia un tercer grupo de casos, similar en cierto
modo al anterior, en los que el restablecimiento del derecho declarado
como vulnerado por el Tribunal Constitucional exige la apertura de un
proceso ordinario de reparaciéon. En estos casos, la elusion de ese tra-
mo procesal afiadido y posterior al proceso constitucional sélo seria
posible si, con los inconvenientes que ha puesto de manifiesto la juris-
prudencia constitucional en el ambito de la reparacién de la violacién
del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas —inconvenientes de
competencia jurisdiccional, de legalidad, presupuestarios—33, el pro-

33 Sobre la falta de competencia del Tribunal Constitucional para la fijacion de
indemnizaciones derivadas de la vulneraciéon de derechos fundamentales, v. SSTC
37/1982, f. j. 6.°; 22/1984, f. j. 7.°; 50/1989, f. j. 6.°; 85/1990, f. j. 4.°; 139/1990, f. j. 2.°;
313/1993, f. j. 4.°; 146/2000, f. j. 4.° V. la critica a esta linea jurisprudencial de V. G1-
MENO SENDRA en su voto particular a la STC 83/1989; y de 1. BorrAJO INIESTA, en «In-
demnizacién constitucional: a propésito de la sentencia Bivens del Tribunal Supremo
de Estados Unidos», en Revista de Administracién Publica, nam. 103, 1984, pags. 209
vy ss.; e 1. Diez Picazo, op. cit. n. 25, pags. 50 y ss.
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pio Tribunal Constitucional determinara las medidas de restableci-
miento indirecto del derecho vulnerado.

A la vista de los inconvenientes que generaria un pronunciamiento ci-
vil de restablecimiento del honor por parte del Tribunal Constitucional, y
a la vista de los inconvenientes ya detallados que acarrearia el situar siem-
pre la decision de amparo constitucional del honor tras la decision civil,
no parece que no sea asumible el riesgo de la decision formalmente inter-
media, mdxime cuando, como no podia ser de otro modo, nuestro orde-
namiento juridico contempla remedios juridicos ordinarios y constitucio-
nales si el riesgo se convierte en lesion, y el tribunal ordinario desconoce
o ignora la decision del Tribunal Constitucional.

D) La dltima de las criticas a la comprension del proceso penal co-
mo proceso de amparo llama la atencién acerca de una posible inutili-
dad indemnizatoria del mismo derivada de la caducidad de la accién ci-
vil. Si tras el traspié penal, admitimos la revisién constitucional en
lugar de proceder a un rapido rechazo que permita al recurrente acudir
tempestivamente a la via civil, podria suceder que el mismo, con su sen-
tencia de amparo estimatoria en la mano, se encuentre con un portazo
en los tribunales de lo civil porque su accién ha caducado ya.

a) Tampoco esta critica resulta convincente. Aun partiendo de su
presupuesto de que el plazo de caducidad de la accion civil sigue corrien-
do durante la tramitacién del amparo constitucional, debe reseviarse que
el nocivo efecto anunciado es improbable, corregible y asumible. Impro-
bable, porque el coémputo del plazo de caducidad de una accién se de-
tiene con su ejercicio, de modo que, ejercitada la accién civil junto con
la penal, aquél sélo se reanudaria con la resolucién penal absolutoria,
con lo que tendrian que pasar nada menos que cuatro anos (art. 9.5 LO
1/1982) entre ésta y la sentencia constitucional de amparo para que la
accién caducara, algo absolutamente excepcional en nuestra jurisdic-
cién de amparo34. Aunque tal supuesto se diera, podria pensarse atn en
que la sentencia de amparo no seria econémicamente inuatil para el re-
currente: en que la reparacién econémica a la que podria dar lugar la
vulneracién del derecho fundamental puede encontrarse en un proce-
dimiento distinto, el de responsabilidad patrimonial del Estado por el
funcionamiento de la Administracién de Justicia3s. Y en todo caso: aun-
que excepcionalmente la accién civil caducara sin remedio, no dejaria
ello de verse como un raro efecto de una determinada estrategia proce-

34 La situacion cambia, evidentemente, si el sujeto que acude a la via penal se re-
serva la accioén civil para la via civil, pues en este caso no se ejercita una acciéon de po-
sible ejercicio, con lo que no cabe suspensién.

35 Arts. 292 y ss. LOPJ.
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sal que debe asumir quien emprende la misma. Quien acude a la via pe-
nal en defensa de su honor, sabe que es posible aunque improbable que
no encuentre en ella respuesta a su peticién de amparo — absolucién
por concurrencia previa de otros elementos —, y sabria que es posible
aunque altamente improbable que la denegacién de amparo ordinario
sea corregida en sede constitucional de un modo tardio tal que impida
la reparacion civil del honor maltrecho.

b) Expresado lo anterior, cabe atin discrepar de su presupuesto. Lo
propio del plazo de caducidad es que es ininterrumpible —el reloj se pa-
ra y se pone a cero— y sélo excepcionalmente suspendible —el reloj se
para—, segin la mas moderna doctrina, cuando, amén de ejercitarse la
accion o el derecho sometido a plazo, dicho ejercicio deviene imposi-
ble36. Pues bien: puede entenderse que esto es lo que sucede respecto a
la accién civil cuando los érganos de lo penal deniegan el amparo ordina-
rio con la afirmacion de gue no ha habido una intromision ilegitima en el
honor ajeno. En estos casos, segiin se afirmaba ya anteriormente37, esta-
mos ante una cosa juzgada que hace inviable el acceso a la via civil38. S6-
lo cuando el Tribunal Constitucional revoca esa denegacién de amparo
con su sentencia queda expedita la via civil que habia cegado el orden
penal y vuelven a andar las agujas del reloj de la caducidad, detenidas
tras la interposicién de la accién civil con la acciéon penal —o, en caso
de reserva de la accién civil, tras la resolucién penal dltima—.

Esto es por cierto lo que, a mi juicio, late de positivo en la jurispru-
dencia civil antes reseniada3? relativa a la imposibilidad de acudir a la
via civil después de hacerlo a la via penal. Dicha negacién es errénea en
su radicalidad, como lo demostraria el caso de absolucién penal por fal-
ta de animus iniurandi tras la afirmacién de que habria concurrido una
intromisién ilegitima en el honor ajeno o sin pronunciamiento alguno
al respecto. Contiene sin embargo la intuicién no manifestada de que
por razones de seguridad y de tutela judicial de las partes concurrentes
no es posible reabrir en el orden jurisdiccional civil lo que ha quedado
firmemente cerrado en el orden penal: no es posible solicitar una repa-
racién civil cuando los 6rganos de lo penal han declarado ya con fir-
meza que no ha habido una vulneracién constitucionalmente injustifi-
cada del derecho al honor.

36 Por aplicacién analégica del art. 1.969 C.C: GOMEZ CoRrrALIZA, «La caducidad»,
Madrid (Montecorvo), 1990, péags. 284 y ss.; R. CABALLERO, «Prescripcién y caducidad
en el ordenamiento administrativo», Madrid (McGraw Hill), 1999, pag. 473.

37 V.supra 11.3.C.a.

38 En contra expresamente se manifiesta la STC 41/1997 (f. j. 6.°) en el fragmen-
to citado supra n. 26

39 V. supra 11.3.C.a.
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III. La sentencia penal como objeto del amparo

1. Elsegundo aspecto interesante de la sentencia que comentamos se
refiere a su propio objeto de andlisis: a si el mismo lo es el comporta-
miento de unos particulares (el redactor de la noticia vy el director del pe-
riddico) a los que se les atribuye la lesién de un derecho fundamental de
otro, o si lo es el comportamiento de los érganos judiciales que denegaron
el amparo ordinario a quien se quejaba de la violacién de su derecho. La
cuestion es harto trascendente, pues el cambio de enfoque que acarrea
el cambio de objeto, puede determinar una distinta solucién a un mis-
mo supuesto. No es lo mismo determinar si A lesioné el derecho fun-
damental al honor de B que determinar si el tribunal civil o penal que
enjuicié el conflicto aplicé la Constitucién y lo hizo adecuadamente.
Pudiera ser que el Tribunal Constitucional considerara que hay una in-
tromisién ilegitima en el honor ajeno en el caso concreto en el que los
organos judiciales no la apreciaron, y que, sin embargo, considerara si-
multdneamente en el mismo supuesto que el tribunal correspondiente
tuvo en cuenta la Constitucién y lo hizo con una interpretacién razo-
nable de la misma en niveles de abstraccién superiores a los que supo-
ne su aplicacién al caso concreto. Reparese en que, en esta hipétesis, el
Tribunal Constitucional otorgaria el amparo si entiende que su pers-
pectiva es la primera y lo denegaria si el prisma que adopta es el se-
gundo.

Este resultado diferente del amparo en funcién de la diferencia de
su objeto de analisis no debe extrafiar. La razon estriba, en rigor, en que
es diferente el &mbito de control de la interpretacién de la norma cons-
titucional. Puede ser que el Tribunal Constitucional apruebe la interpre-
tacion que los organos judiciales hacen en abstracto —incluso a niveles
cada vez mds concretos— de las fronteras del derecho al honor y de la li-
bertad de informacion, pero que discrepen de la precision iiltima de las
mismas —de la regla normativa tiltima que precede a la aplicacién— que
hace que el supuesto concreto caiga o deje de caer dentro del dmbito de
proteccion de la misma. Puede ser que esté conforme con el mapa glo-
bal, pero no con la pagina interna del atlas que precisa la frontera en el
punto decisivo.

2. En el caso que dio lugar a la sentencia 21/2000, el Tribunal
Constitucional estima que el informador infringi6é el concreto de-
ber de diligencia que como tal le correspondia observar, sin que a
la vez reproche al 6rgano judicial penal el desconocimiento de la
Constitucién o de la interpretacién que del derecho al honor y de
la libertad informacién hace la jurisdiccién constitucional en nive-
les mas abstractos. Como, por cierto, destacé el Ministerio Fiscal
en el proceso constitucional en pro de la desestimacién del ampa-
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ro40, no es que el 6rgano judicial desconociera los requisitos de vera-
cidad y de interés publico que condicionan la legitimidad del ejercicio
de la libertad de informacién; o que, mas en concreto, confundiera
verdad objetiva con veracidad; o que, mas all4, no identificara co-
rrectamente la veracidad con la diligencia informativa; o que desco-
nociera los factores que inciden en la medicién de tal diligencia. Lo
que sucedi6 es que, mas concretamente aun, entendié que en el caso
concreto tales factores conducian a la legitimacién de la informacién,
cuando a juicio del Tribunal Constitucional, no lo hacian: bien dibu-
jadas las lineas maestras del articulo 20 de la Constitucion, entendié
erréneamente que el concreto supuesto era subsumible en su ambito
de cobertura.

De hecho, el modelo de razonamiento que lleva al Tribunal Constitu-
cional a esta conclusion es, coherentemente con sus presupuestos, no el
del analisis de la argumentacién judicial, que ni siquiera figura en los
antecedentes de la sentencia*!, sino el de la aplicacién directa de la Cons-
titucion al conflicto entre los particulares segiin los datos que proceden de
la propia resolucion judicial y de sus antecedentes, que si se especifican
en la parte factica de la resolucion. A partir del resultado de esa aplica-
cién se procede a su cotejo con el que produjo el proceso ordinario de
amparo y, consecuentemente, al otorgamiento o a la denegacion del
amparo42.

3. La pregunta ahora, de interpretacién constitucional y legal, pe-
ro también de politica jurisdiccional, es la de qué debe hacer el Tribu-
nal Constitucional: si analizar el conflicto entre particulares o la res-
puesta judicial; mejor: si analizar la aplicacién de la Constitucién al
caso con alguin nivel de abstraccion o de si analizarla en su plena con-
crecion. Esta cuestion merece, por su trascendencia, la continuidad del
profundo debate que al se ha iniciado en torno a la misma. De los ar-

40 V. los antecedentes 6 y 11 de la sentencia.

41 Si parcialmente en sus fundamentos.

42 Enla STC 297/1994, en cambio, se situa el objeto del debate en la vulneracion
consistente en que «el Tribunal sentenciador no amparé debidamente el derecho al
honor del recurrente lesionado por el articulo objeto de la querella. Por lo tanto, lo que
procede examinar es si las resoluciones judiciales impugnadas efectivamente atentan
contra los derechos fundamentales de caracter sustantivo que se alegan» (f. j. 3.°). El
amparo se deniega finalmente porque «las resoluciones impugnadas han realizado
una ponderacion entre el derecho al honor y la libertad de expresion teniendo efecti-
vamente en cuenta los criterios de la jurisprudencia constitucional aplicables a este ca-
so, sobre el tipo de libertad ejercida y sus limites, la trascendencia publica de la ma-
teria sobre la que versa el articulo periodistico y el caracter publico del titular del
derecho al honor que tampoco permite apreciar un ataque injustificado a su intimi-
dad» (f. j. 7.°). Criticamente al respecto se manifiesta el voto particular del magistra-
do GARciaA-MoN y GONZALEZ-REGUERAL.
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gumentos que se entrecruzan en su seno merece la pena destacar, al hi-
lo del presente comentario, los que se exponen a continuacién.

A) Una primera reflexion repara en el propio origen de la compe-
tencia de la jurisdiccién constitucional para el amparo de los derechos
fundamentales vulnerados por particulares. Como es sabido, la misma
ha sido sélo posible con una interpretacién amplia de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional, que circunscribe el amparo constitucional
a las «disposiciones, actos juridicos o simples vias de hecho de los po-
deres piiblicos» (art. 41.2) y que, en lo que respecta al poder judicial, en-
tiende como susceptibles de amparo las violaciones de los derechos y li-
bertades «que tuvieran su origen inmediato y directo en un acto u
omisién de un 6rgano judicial» (art. 44.1); que «sea(n) imputable(s) de
modo inmediato y directo a una accién u omisién del é6rgano judicial»
[art. 44.1.b)]. Dicha interpretacién, acorde con un razonable entendi-
miento constitucional de los derechos fundamentales como mandatos
de proteccion43, comporta el atribuir a los 6rganos judiciales algo asi
como lo que en Derecho Penal entendemos como posicién de garantia
e imputarles la lesién del derecho sustantivo cuyo amparo han omitido.
Con nitidez lo explica, entre otras muchas#4, la STC 129/1989: «La atri-
bucién a los Tribunales de Justicia de la tutela general de los derechos
fundamentales (...) y el propésito de asegurar, frente a eventuales vul-
neraciones, la efectividad de los medios de reaccién puestos por el or-
denamiento a disposicion de sus titulares, han conducido a este Tribu-
nal, a través de una interpretacién sistematica del art. 44.1 de su Ley
Organica, a considerar abierta la via del amparo constitucional para
quienes no hayan obtenido de los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria
la tutela de sus derechos fundamentales frente a lesiones padecidas en
el ambito de relaciones juridicas constituidas en los distintos érdenes
de la vida social, y, entre ellos, en el orden de las relaciones laborales,
en el que también la omisién de tutela jurisdiccional de los derechos
fundamentales del trabajador puede ser impugnada a través del proce-
so constitucional de amparo, como si fuese la resolucién judicial la que
incurriese en la vulneracién de aquéllos» (f. j. 2).

Esta legitimacion indirecta de la competencia jurisdiccional de ampa-
ro para las lesiones infligidas por particulares, vy el deseo expreso del le-
gislador de circunscribir el amparo constitucional a los actos lesivos de
los poderes ptiblicos, sugieren que lo mds acorde con la ley orgdnica que
rige la labor del Tribunal Constitucional es que en esos supuestos el mis-

43 V.J. ALFaRO AGUILA-REAL, «Autonomia privada y derechos fundamentales», en
Anuario de Derecho Civil, 1993, nim. 46, pags. 80 y s.

44 Por ejemplo, SSTC 78/1982, f. j. 1.°; 55/1983, f.j. 5.°; 18/1984, {. j. 6.°; 47/1985,
f.j.5.°,231/1988, f.j. 1.°
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mo centre su andlisis en lo que han hecho los érganos judiciales y no en
lo que han hecho los particulares, aunque esto sea de obligada referencia
para lo primero.

B) La mencién anterior tiene sélo un caracter relativamente criti-
co con la perspectiva jurisprudencial que analizamos, habida cuenta de
que cabe contraargumentar que en cualquier caso lo que se fiscaliza es
la actuacién de los 6rganos judiciales y que, tal como se ha expuesto, la
diferencia entre una concepcién y otra no lo es de objeto o de enfoque,
sino de intensidad del control constitucional.

Esta réplica sugiere sin embargo una objecién mas profunda relati-
va precisamente a la intensidad del control constitucional. La exaspera-
cion del mismo hasta el nivel de concrecion que supone la aplicacion til-
tima de la norma constitucional tiende nocivamente a confundir las
funciones de las jurisdicciones ordinaria y constitucional v, bien a impo-
ner no una solucion constitucionalmente aceptable, sino constitucional-
mente optima, bien a presuponer en la regulacion constitucional de los
derechos fundamentales una precision de la que carecen. El esquema
constitucional aceptado de distribucién de tareas normativas vy juris-
diccionales en materia de derechos fundamentales sefiala que el cons-
tituyente establece un marco de relativa amplitud que el legislador de-
sarrolla y el juez aplica conforme a tal desarrollo: con sujecién a esta
ley y, en lo no reglado o insuficientemente reglado, va de suyo, al mar-
co aplicado. Frente al mismo, lo que la jurisprudencia constitucional
sugiere en materia de honor y de libertades comunicativas son las dos
siguientes tesis, o al menos una de las dos: que existe una regulacién
precisa, inferida por la jurisprudencia constitucional, que el legislador
debe plasmar y el juez aplicar, o que la funcién del Tribunal Constitu-
cional es la de velar, no porque la solucién al conflicto sea una de las
constitucionalmente posibles, sino porque sea la constitucionalmente
idonea.

C) Esta manera de entender las cosas, este modo jurisdiccional de
operar, despierta atin, al menos, dos pegas afiadidas45. La primera es la
de que se le acaba reprochando al juez la vulneracién de un derecho
fundamental por el desconocimiento de una jurisprudencia que, en su
precisién, va a ser normalmente incognoscible. La segunda es que el

45 MEDINA GUERRERO sugiere una tercera: que el Tribunal Constitucional se vea
obligado a operar con el principio de proporcionalidad fuera de «su ambito dogmati-
camente ortodoxo, en el que éste se cifie al control de la actuacién de los poderes pu-
blicos y no se proyecta sobre los particulares»: «no para analizar las resoluciones ju-
diciales a las que se imputa la vulneracion del derecho, sino para enjuiciar el caso en
si» («La vinculacion negativa del legislador a los derechos fundamentales», Madrid,
McGraw Hill, 1996, pag. 134, n. 37).
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Tribunal Constitucional acaba analizando la subsuncion constitucional
del caso concreto desde un conocimiento de lo sucedido adquirido en
unas condiciones de fiabilidad inferiores a las de los drganos judicia-
les46. Esto sugiere, de hecho, que si se persevera en tan severo e in-
tenso control de la labor judicial de aplicacién de los articulos 18 y 20
de la Constitucién el Tribunal Constitucional deberia plantearse el
emplear las amplias posibilidades de prueba que le concede el articu-
lo 89 LOTC.

Debe subrayarse, con la STC 59/1990, que cuando el analisis de
la vulneracién de un derecho fundamental dependa de la consta-
tacién de un determinado hecho, tal comprobacién entrara dentro
de las competencias del Tribunal Constitucional, sin que a ello se
oponga la diccién del articulo 44.1.b) LOTC. Lo que se proscribe
en tal articulo no es todo «conocimiento» de los hechos de los que
conocieron los 6rganos judiciales, sino su determinacion y califi-
cacién cuando sea irrelevante para la vulneracién constitucional:
«Dicha objecion, sin embargo, no puede ser acogida. Lo que el art.
44.1 b) prohibe a este Tribunal es que entre a conocer de los “he-
chos que dieron lugar al proceso” cuando la violacién del derecho
fundamental, cometido por el 6rgano judicial, lo sea “con inde-
pendencia de tales hechos” o, lo que es lo mismo, lo que veda di-
cho precepto es el conocimiento de los hechos que sustancian una
pretension ordinaria (penal, civil o administrativa), que pudiera
estar en conexion con una pretensién de amparo, nacida como
consecuencia de una violacién por el 6rgano judicial de un dere-
cho fundamental; debiendo este Tribunal limitar, en tal caso, su
examen a los hechos que fundamentan esta ultima pretension
constitucional. Pero, en el caso que nos ocupa, no se aprecia esta
“independencia factica”, sino, antes al contrario, los hechos que
permiten al Tribunal Supremo aplicar el ius puniendi del Estado y
los que fundamentan la pretensién de amparo son los mismos; pa-
ra el mas alto 6rgano jurisdiccional ordinario la referida ocupa-
cion de la via publica es constitutiva del delito de desérdenes pu-
blicos del art. 246 C.P., en tanto que para el recurrente dicha
conducta no es mas que libre ejercicio del derecho de manifesta-
cion del art. 21.1 de la Constitucién. Por esta razoén, y porque es
misién de este Tribunal restablecer las violaciones de los derechos

46 De un modo anélogo en cierto sentido, MEDINA GUERRERO, sefala, en relacion
con «las posibles lesiones de derechos fundamentales entre particulares, cuando lo
que se plantea no es un problema de colisién entre derechos fundamentales», que los
tribunales ordinarios estan «funcional y estructuralmente mejor adaptados para la re-
solucién de los casos concretos en los que se debate sobre los términos de los contra-
tos»(op. cit. n. 45, pag. 112).
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fundamentales que pudieran cometer todos los poderes publicos,
se hace obligado concluir que esta autorizado por la Constitucién
[art. 161.1 b)] y por su Ley Orgénica (arts. 41, 54 y 55.1) a entrar
a conocer de los hechos presuntamente causantes de dicha viola-
cién, partiendo de los declarados probados por el Tribunal de ins-
tancia, puesto que, tal y como este Tribunal tiene afirmado, ni el
recurso de amparo es un recurso de apelaciéon ni este Tribunal
constituye una segunda instancia (SSTC 2/1982, 36/1983, 73/1983
y 107/1983, 17/1984...)» (f. j. 2.°).

Asi pues, frente a cierta tendencia a entender que el sentido del
polémico inciso es el de que el Tribunal Constitucional tiene veda-
do el cuestionar las determinaciones de hecho de los érganos ju-
diciales47, deben realizarse, al menos, las dos siguientes puntuali-
zaciones. Es la primera la de que, en general, es correcta la
afirmacién de que el Tribunal Constitucional no puede cuestionar
los hechos declarados como probados por los érganos judiciales,
pero que ello no proviene del articulo 44 LOTC, sino, en general,
del propio sentido y finalidad del recurso de amparo y del propio
contenido de los derechos amparables, y, mas alld, con mas abs-
traccion, de un racional reparto de competencias juridicas en el
Estado de Derecho. La segunda afirmacion es la de que el mensaje
al respecto del art. 44.1.b) es muy otro. Es mas bien el de «zapate-
ro a tus zapatos». Tan evidente como que el Tribunal Constitucio-
nal no tiene por qué entrar a calificar los hechos— y, previamente
a determinarlos— desde la perspectiva de la legalidad no constitu-
cional, porque no es la misiéon que tiene constitucionalmente atri-
buida, lo es que puede y debe entrar a conocer de los hechos y pue-
de previamente entrar a determinarlos en las materias en las que
si es competente cuando sea necesario para la calificacion juridi-
co-constitucional4s,

47 Asi, RuBio LLORENTE (en «El recurso de amparo constitucional», en AA. VV., La
jurisdiccion constitucional en Esparia, Madrid, Tribunal Constitucional y Centro de Es-
tudios Constitucionales, 1995, pag. 142).

48 Aunque finalmente se llegue a un punto muy similar al expresado, en la doc-
trina y en la jurisprudencia alemanas es bien diferente el punto de partida del analisis
de la cuestion de las competencias del Tribunal Constitucional aleman para la deter-
minacién de hechos. Dicho punto de partida es el de que el Tribunal no tiene obliga-
ci6n alguna de asumir las determinaciones facticas previas del legislador o de los 6r-
ganos judiciales y que, con ello, tiene competencia para una investigacién auténoma
de lo acaecido. No obstante, esta potestad debe ser utilizada, y de hecho se utiliza, res-
trictivamente: cuando la determinacién de los hechos sea imprescindible para la apre-
ciaciéon de la vulneracion de derechos fundamentales o para la constitucionalidad de
una norma (v. F. KLEIN, en AA. VV. —inicialmente dir. por Th. Maunz—, «Bundesver-
fassungsgerichtsgesetz. Kommentar», Munich, C. H. Beck’sche V., 1999, 18.% entrega,
§ 26, pags. 4y s.).
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4. Que las reflexiones anteriores no responden al género de las su-
tilezas de salén lo demuestra su aplicaciéon al supuesto de la STC
21/2000. En él el Tribunal Constitucional entendi6, basicamente, que se
habia producido una adecuada interpretacién constitucional de los de-
rechos en conflicto en sus derivaciones méas abstractas pero no en la
mas concreta. Que al hilo de la correcta reflexiéon constitucional reali-
zada hasta el punto previo a la subsuncién, tenia que haber entendido
que la diligencia del informador fue suficiente para afirmar «que de-
terminadas empresas poseian informacion respecto de un futuro con-
trato de suministros del que no habia sido publicado atn el pliego de
condiciones», pero insuficiente para afirmar que «los empresarios de
sector —identificandose entre éstos a los ahora recurrentes en ampa-
ro— habian pagado comisiones millonarias».

Desde el esquema propuesto de control constitucional de amparo
cabria pensar que la solucién a la demanda de amparo podria haber si-
do desestimatoria, por entenderse que la interpretacién constitucional
de los articulos 18 y 20 C.E. fue aceptable segiin su texto, los valores
constitucionales en juego y la jurisprudencia constitucional que los in-
terpreta. Cabria pensar asimismo, al hilo del presente caso, en pro tam-
bién de la posiciéon que aqui se defiende, que, mientras que para todas
las reflexiones previas que se estimaron correctas la posicién del Tribu-
nal Constitucional es constitucionalmente superior a la de los 6rganos
judiciales, para la que finalmente se reproché ofreceria més garantias
la posicién de los tribunales de lo penal en cuanto al conocimiento de
los aspectos facticos. En tal sentido, frente a la del Tribunal Constitu-
cional, podria resultar mas fiable la constatacién judicial de que para la
afirmacién del cohecho hubo, siquiera sea por inferencia de los datos
que se constataban, base indagatoria suficiente.

IV. La anulacion de una sentencia absolutoria
como consecuencia del amparo

1. A mi juicio, la sentencia que comento atina plenamente con la
solucién a la interesante cuestién de si cabe que una «de las medidas
apropiadas» para el «restablecimiento» o la «conservacién» del recu-
rrente en la integridad de su derecho o libertad [art. 55.1.c) LOTC] sea
la anulacién de una resolucién penal absolutoria. La respuesta nega-
tiva no admite discusién en los supuestos en los que, como el presen-
te, tal anulacién sea innecesaria para conservar o restablecer el dere-
cho que se declara vulnerado. Si que llaman en cambio a una
profunda reflexién al respecto los supuestos en los que el restableci-
miento del derecho del recurrente pasa por reabrir el proceso penal
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contra quien habia sido ya declarado firmemente irresponsable de los
delitos que se le imputaban.

2. El problema resulta ficticio en un supuesto como el que aqui
analizamos, pues la anulacion de la resolucion absolutoria, que dana la
seguridad juridica, empeora siempre la situacién del acusado y puede
hacerlo mucho mas, en nada mejora en cambio la situacién del recu-
rrente, cuyo derecho se restablece directamente con la declaracién con-
tenida en el fallo de la sentencia estimatoria del amparo, y cuyos perjui-
cios quedan en trance de reparacion con dicha sentencia en la mano. El
reabrir el proceso penal que el recurrente inst6 en su dia sélo posibi-
litaria ademas la condena penal de quien lesioné el derecho funda-
mental, cosa que procura la protecciéon general del honor como bien
juridico pero que nada aporta para restafiar el honor lesionado. Si el
honor se davia con un acto comunicativo, su restablecimiento “in natu-
ra” pasa sélo por un acto comunicativo de signo contrario. Si, en con-
creto, el sujeto quedé difamado por una informacién falsa, su «refa-
macién» provendra en esencia de una declaracién publica, publicada
y formal en forma de sentencia. Esta declaracion es la que el recu-
rrente pedia como amparo a los 6rganos penales y la que, ante la de-
negacion judicial, realiza el Tribunal Constitucional. Salvo la ya ina-
til confirmacién de un 6rgano con una autoridad inferior al respecto,
nada puede aportar ya a dicha declaracién (al amparo) la reapertura
del proceso penal.

No es, pues, la punicién del vulnerador una medida de restableci-
miento del derecho al honor vulnerado, ni por ello cabe hablar de un
derecho subjetivo a la pena ajena como derecho derivado del derecho
al honor. Tampoco existe, por lo demds, como ha sevialado reiterada-
mente la jurisprudencia constitucional, un derecho a la sancién de otro
como contenido propio del derecho sustantivo del que se es titular. Ni
ello se infiere de la concepcién de los derechos fundamentales como
mandatos de proteccién, ni tampoco es consecuente al derecho fun-
damental a instar la proteccién penal de ciertos bienes y a que dicha
proteccidn se instrumente a través de un proceso rodeado de ciertas
garantias fundamentales49. El derecho a penar, si es que de tal puede

49 V. supra 11.4.A.

Como senala la STC 41/1997, «el Tribunal Constitucional ha configurado el de-
recho de accion penal esencialmente como un ius ut procedatur, es decir, no como par-
te de ningun otro derecho fundamental sustantivo, sino, estrictamente, como mani-
festacion especifica del derecho a la jurisdiccién (SSTC 31/1996, fundamentos
juridicos 10.°y 11.°y 199/1996, fundamento juridico 5.°, que contienen abundantes re-
ferencias a la doctrina anterior), que ha de enjuiciarse en sede de amparo constitu-
cional desde la perspectiva del art. 24.1 CE y al que, desde luego, son aplicables las
garantias del 24.2.
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hablarses9, corresponderia en su caso al Estado, y en el Estado legi-
timado por criterios democraticos estaria fuertemente condicionado
por severos requisitos legalmente establecidos.

3. Mads controvertida es la cuestion relativa a si el Tribunal Consti-
tucional debe anular una resolucion penal absolutoria cuando ello apa-
rezca como necesario para el restablecimiento del derecho cuyo amparo se
otorga. Piénsese en que en un procedimiento penal se haya vulnerado el
derecho a al prueba del acusador, o su derecho a la tutela con una fal-
ta de respuesta judicial o con una respuesta patentemente errénea, o la
garantia de imparcialidad del juez. En todos estos casos el derecho fun-
damental procesal vulnerado exigira la anulacién de la resolucién que
ponia fin al proceso y la retrotraccién de actuaciones para que se repi-
ta total o parcialmente el procedimiento con las garantias antes igno-
radas; en todos estos casos, frente a tal aspiraciéon de justicia, impor-
tantes razones de seguridad juridica demandaran la intangibilidad de la
absolucién firmemente adoptada.

La posicién tradicional y actual de la jurisprudencia constitucional
ha sido la de anteponer a las consideraciones de seguridad juridica la
busqueda de la protecciéon del derecho cuyo amparo se impetraba51.

La especificidad de esa manifestacion del derecho a la jurisdiccién viene dada por
las peculiares caracteristicas del proceso penal. Pues en él confluyen dos elementos (el
derecho de accién y el derecho material de penar) que, como hemos destacado en di-
versas ocasiones (SSTC 83/1989, fundamento juridico 2.°; 157/1990, fundamento juri-
dico 4.°; 211/1994, fundamento juridico 3.°, y 297/1994, fundamento juridico 6.°) no
cabe confundir. Pero tampoco cabe olvidar que la accién penal se entabla para que el
Estado, a través de la Jurisdiccion, ejerza la potestad punitiva. Esa caracteristica otor-
ga una configuracion peculiar a ese ius ut procedatur en que la accién penal consiste»
(f.j. 5.°).

50  Parece mas adecuado hablar de la potestad punitiva. Al respecto, v. amplia-
mente RoODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal. Parte general, Madrid (Civitas), 1978, pags.
91y ss.

51 V. SSTC 78/1995, 31/1996, 116/199, 138/1999, 215/1999. Esta ultima sentencia
intenta aclarar la posicién jurisprudencial: la «anulacién de la Sentencia absolutoria
dictada en resolucién del recurso de apelacion y la retroaccion de actuaciones al mo-
mento anterior a producirse la vulneracion de la garantia procesal, resulta contradic-
toria con las declaraciones efectuadas por este Tribunal en el sentido de que la decla-
racion de lesion de un derecho fundamental en el seno de un proceso penal no puede
llevar aparejada la anulacién en esta jurisdiccion de amparo de una Sentencia firme
absolutoria “por poderosas razones de seguridad juridica” (STC 218/1997, fundamen-
to juridico 2.°), ya que ello no ha de entenderse referido a las resoluciones absoluto-
rias dictadas en el seno de un proceso penal sustanciado con lesién de las mas esen-
ciales garantias procesales de las partes, pues toda resolucién judicial ha de dictarse
en el seno de un proceso respetando en él las garantias que le son consustanciales. Es-
te es el fundamento de que en las SSTC 116/1997 y 138/1999 tras la declaracion de le-
sién del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién se haya procedido a anu-
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Creo, sin embargo, en la linea que expresan las SSTC 41/1997 y 218/
1997, que existen argumentos para cuestionar esta solucién. Creo que
cabe pensar que, analizados los valores constitucionales en juego, se pro-
duciria una mayor preservacion global de los mismos con la afirmacion
de una radical intangibilidad de las absoluciones penales por parte de la
jurisdiccion de amparo.

Para sustentar esta propuesta es necesario analizar lo que hay en ca-
da uno de los platillos de la balanza que pesa las soluciones en conflic-
to. De un lado, adquiere un gran peso la seguridad juridica que, segtin
el caso, se dafna o se preserva. No se trata aqui, como en la prescripcion
del delito o de la pena, de que el Estado no investigue unos hechos que
deben ser investigados o no ejecute la condena que debe ser ejecutada,
sino de que el Estado, a través del Tribunal Constitucional, remueva
una decision absolutoria que habia declarado con toda firmeza y so-
lemnidad, y que comporta, tras un lapso de bastantes meses o incluso
de afnos, el nuevo sometimiento del procesado al rigor de una causa pe-
nal y a la incertidumbre de la imposiciéon de una pena.

El razonamiento de la STC 41/1997 era el siguiente: «(...) La
L.E.Crim., en los arts. 954 y siguientes sélo admite el recurso de
revisiéon en favor del reo, a semejanza de otros ordenamientos
continentales. Que esta decision legislativa es fruto de conside-
raciones constitucionales, profundamente arraigadas en el res-
peto a los derechos fundamentales y al valor superior de la liber-
tad, lo pone de manifiesto el simple dato de que en la V
enmienda de la Constitucién norteamericana se consigna la in-
terdiccion de someter al reo a un doble juicio penal (“double jeo-
pardy”). Las razones que en aquel pais se aducen como funda-
mento de esa interdiccién son semejantes a las que el legislador
espafiol avanzaba, en la exposicién de motivos de la L.E.Crim.,
para justificar la proscripcién de la absolucién en la instancia,
cuyo significado es andlogo al de la prohibicién de la revisién
“contra reo”: evitar que el ciudadano sea “victima de la impoten-
cia o del egoismo del Estado”, evitarle las “vejaciones” que resul-

lar las resoluciones impugnadas y a retrotraer las actuaciones al momento procesal
oportuno anterior al de la verificacion de la lesién procedimental estimada» (f. j. 1.°).

En materia de proteccion penal del honor podria darse la circunstancia de que la
resolucién recurrida sea no sélo atentatoria del derecho al honor, sino de tal modo in-
correcta que suponga un vacio de tutela, una respuesta arbitraria, manifiestamente
irrazonable o fruto del error patente. Si ello fuera asi, al amparo declarativo propio de
la vulneracién del derecho al honor, o antes del mismo, habria que afiadir un amparo
que comportara la retrotracciéon de actuaciones. Esto es, por cierto, lo que sucedié en
la STC 31/1996 en relacién con un archivo de querella por detenciones ilegales.
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tarian de una situacién de permanente inseguridad vy, en fin, no
dispensarle un trato incompatible con la condicién de “ciudada-
no de un pueblo libre”.

Las consideraciones que acaban de exponerse, unidas a la na-
turaleza de la jurisdiccion constitucional de amparo que, como
dijimos en la STC 114/1995, “no ha sido concebida sino para co-
rregir posibles vulneraciones de los derechos fundamentales vy li-
bertades publicas” (fundamento juridico 2.°), ponen de manifiesto
la inviabilidad de anular en esta sede una Sentencia con pronun-
ciamiento absolutorio de fondo que haya adquirido firmeza, sobre
la base de un derecho de accién que el legislador, en virtud de un
sélido fundamento constitucional, ha declarado ya extinguido,
prolongando indebidamente, en sede de amparo, el proceso penal»

(f. j. 6).

De otro lado es cierto que, si se hacen prevalecer estas trascenden-
tes consideraciones de seguridad, se dafian los intereses de justicia que
reclaman el restablecimiento de la garantia procesal ignorada, el dis-
frute de un proceso limpio. Pero aunque este dafio no quede eliminado
en su propia naturaleza —en ello reside la sustancia del conflicto que
afrontamos—, no debe olvidarse la aminoracién del mismo que el titu-
lar de la garantia procesal obtiene con su declaracién de amparo y que
no encuentra correlativo en la situacién de quien, levantada su firme
absolucion, se ve de nuevo abocado al proceso penal. Frente a éste, que
parece que en su caso tendra que pechar sin mas con un nuevo juicio,
el acusador recurrente en amparo obtendra en todo caso la declaracion
de que el 6rgano judicial ha vulnerado su derecho fundamental y la po-
sibilidad de obtener una indemnizacién que compense este error judi-
cial.

Como afirma la STC 218/1997, el que «por poderosas razones
de seguridad juridica no pueda esta jurisdiccién afiadir la anula-
cién de una Sentencia absolutoria firme a su declaracién de le-
sion de un derecho fundamental en el seno de un proceso penal
(STC 41/1997)», no deja a esta declaracién «vacia de incidencia
objetiva en el ordenamiento, de efectivo contenido de reparacién
moral y de potencial para generar una futura indemnizacién por
mal funcionamiento de la administracién de la justicia penal»
(f.j. 2.°).

Creo, en fin, que estamos ante una situacion relevantemente andloga
a la que sustenta la prescripcion del delito o de la pena por el paso del
tiempo sin actividad ptiblica significativa para el enjuiciamiento o la eje-
cucion: que, en los casos que analizamos, la seguridad juridica aconseja
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que tras el transcurso del lapso de tiempo relevante que comporta el pro-
ceso de amparo no se remueva una absolucion penal que se entendié co-
mo firme por el hecho de que, por error, los propios érganos estatales co-
metieran un ervor en la aplicacién de la Constitucions2.

V. Conclusiones

1. Elinterés juridico principal de esta sentencia se encuentra en su
afrontamiento explicito o implicito de tres cuestiones que son doctri-
nalmente polémicas, que se refieren a la propia estructura de la pro-
teccién constitucional del honor, y que por ello, en cuanto previas a los
propios criterios de resolucion del conflicto entre el derecho al honor y
las libertades de informacion y de expresion, pueden resultar atiin mas
trascendentes que los mismos: si el proceso penal puede ser un proce-
so de amparo de derechos fundamentales; si debe constituir el objeto
del amparo constitucional el comportamiento del particular lesivo del
derecho al honor de otro, o las resoluciones judiciales que deniegan el
amparo ordinario; si una de las consecuencias del amparo constitucio-
nal puede ser la anulacién de una sentencia penal absolutoria.

2. Tal como presupone la sentencia, el proceso penal por injurias
o calumnias constituye una via de amparo del derecho fundamental al

52 En este sentido considera XioL Rios que «podria, pues, sostenerse que la in-
certidumbre que todo inculpado debe soportar alcanza hasta la firmeza de la senten-
cia absolutoria y que, més all4 de este punto, no es posible corregir (en contra del acu-
sado absuelto) los errores juridicos cometidos por el tribunal penal, pues asi lo exige
el principio de seguridad juridica» (en «Algunas reflexiones al hilo de la ponencia de
Ignacio Diez Picazo “Reflexiones sobre el contenido y efectos de las sentencias dicta-
das por el Tribunal Constitucional en recursos de amparo”», en AA.VV., «La sentencia
de amparo constitucional», Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1996, pags.
103 y s.). Y similar es la postura de los comentaristas de la jurisprudencia constitu-
cional de la Revista de Derecho Constitucional (REQUEJO PAGES, DUQUE VILLANUEVA, TE-
ROL BECERRA, y CAAMANO DOMINGUEZ), cuando sefialan que «el recurso de amparo, al
igual que el equivocamente denominado recurso de revision, no es propiamente un re-
curso, sino un nuevo proceso con efectos rescisorios de cosa juzgada, incluida, en
principio, la penal. Ahora bien, nadie ha de ser juzgado dos veces por unos mismos he-
chos. Por esta razén sélo es posible hacer uso de la revisién penal para pretender la
inocencia frente a una declaracién firme de culpabilidad, y nunca a la inversa, esto es,
para que puedan el Fiscal o las acusaciones particulares, mediante un nuevo proceso,
demostrar una culpabilidad inicialmente no probada. Lo mismo acontece con el re-
curso de amparo constitucional. En tanto que procedimiento al servicio de la defensa
de los derechos fundamentales, no puede, a través del proceso de amparo, pretender-
se la rescision de una Sentencia penal firme y absolutoria. Tal posibilidad tnicamen-
te es posible de modo unidireccional en relacién con la sentencia penal condenatoria»
(ntm. 50, 1997, pag. 183).
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honor, sin que obste a ello el que lo sea parcial —sélo ante las intromi-
siones dolosas y graves— y peculiar —el amparo podra quedar impre-
juzgado por la constatacién previa de la ausencia de algtin elemento de-
lictivo—.

A) Esta concepcién es, en primer lugar, la mas coherente con el
efecto real del proceso penal, que comportara una declaracién de la
lesién del derecho al honor y las mismas posibilidades de reparacién
del mismo que el proceso exclusivamente civil. Es ademaés la que pre-
serva en mayor medida la efectividad de la tutela judicial, al posibili-
tar que quien acuda a la via penal pueda hacerlo con inmediata pos-
terioridad al amparo constitucional. Es, finalmente, la que provee de
una mayor proteccién juridica general del derecho al honor, pues la
tesis alternativa dealienta la via penal en unos supuestos en los que no
cabe su promocién puiblica: somete al querellante insatisfecho con la
lectura constitucional de los 6rganos penales a una espera forzosa,
prolongada y muy probablemente inutil antes de poder obtener una
respuesta cualificada y definitiva a su queja por parte del Tribunal
Constitucional.

B) La critica a la concepcién del proceso penal como proceso de
amparo recibe las cuatro siguientes objeciones: induce a entender que
existe un derecho a la punicién del vulnerador como contenido del de-
recho vulnerado; en el proceso penal no hay propiamente un juicio
constitucional; sittia la decisién del Tribunal Constitucional antes que
una posible decisién de los tribunales de lo civil; prolonga el transito de
la via penal a la civil y puede provocar por ello la caducidad de la ac-
cién civil.

Ninguna de ellas parece determinante para arrumbar la concepcién
que critican. Debe sefialarse al respecto, en primer lugar, que una cosa
es que el proceso penal funcione como proceso de amparo en la medi-
da en que responda a la cuestién béasica de si ha existido una intromi-
sién ilegitima en el honor del querellante, y otra muy distinta es que el
resto de las cuestiones civiles y penales que se ventilen en el proceso pe-
nal formen parte de dicho juicio ordinario de amparo y que lo hagan
ademas como cuestiones vinculadas al restablecimiento del derecho
fundamental. Que el proceso penal por calumnias o injurias sea un pro-
ceso de amparo del derecho del honor no comporta el que exista un de-
recho a la pena del calumniado o injuriado: puesto que ello no se deri-
va del contenido de su derecho al honor, puesto que ello no restablece
su derecho al honor, y puesto que la relacién punitiva es una relaciéon
entre la sociedad —el Estado— y el delincuente mediada ademas por
otros muchos requisitos afiadidos al de la intromision ilegitima en el
honor ajeno.
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Debe oponerse a la segunda de las criticas enunciadas que el juicio
de antijuridicidad penal comporta necesariamente un juicio general
—constitucional— acerca de si hubo una lesion del derecho al honor y
acerca si la misma era ilegitima: si no quedaba justificada por el ejerci-
cio legitimo de las libertades de expresion e informacién. Y por lo que
respecta a la posible ubicacién procesal intermedia del juicio constitu-
cional de amparo debe destacarse que no es sino la consecuencia de la
imposibilidad o la inconveniencia de que sea el propio Tribunal Consti-
tucional el que determine las medidas de compensacion indirecta del
dano al honor.

La critica relativa al riesgo de caducidad de la accién civil, final-
mente, alude a un efecto altamente improbable, corregible por otras
vias procesales indemnizatorias y, en cualquier caso, asumible como
carga de una determinada estrategia procesal. Expresado lo anterior,
cabe aun discrepar del presupuesto de la critica: denegado el amparo
ordinario por los érganos de lo penal a través de la afirmacién de que
no ha concurrido una intromisién ilegitima en el honor ajeno, nos en-
contramos ante una cosa juzgada que hace inviable el acceso a la via ci-
vil y que detiene por ello el computo del plazo de caducidad de la ac-
cién correspondiente.

3. La pregunta acerca de si el objeto de analisis de este tipo de
sentencias de amparo debe serlo el comportamiento de unos particu-
lares a los que se les atribuye la lesién de un derecho fundamental de
otro, o el comportamiento de los 6rganos judiciales que denegaron el
amparo ordinario a quien se quejaba de la violacion de su derecho, es
una pregunta acerca de la intensidad del control del Tribunal Consti-
tucional en relacién con la interpretacién y aplicacién de la Constitu-
cién por parte de los érganos judiciales. Un control de los aspectos
mas concretos de la interpretacién constitucional parece menos acor-
de con la legitimacién indirecta de la competencia jurisdiccional de
amparo para las lesiones infligidas por particulares y, frente a una
asentada concepcion de la distribucién de tareas normativas y juris-
diccionales en materia de derechos fundamentales, sugiere que, al
menos con relacién al honor y a las libertades comunicativas, existe
una regulacién precisa, inferida por la jurisprudencia constitucional,
que el legislador debe plasmar y el juez aplicar, o que la funcién del
Tribunal Constitucional es la de velar, no porque la solucién al con-
flicto sea una de las constitucionalmente posibles, sino porque sea la
constitucionalmente idénea.

Este modo jurisdiccional de operar, despierta atin, al menos, dos pe-
gas anadidas. La primera es la de que se le acaba reprochando al juez
la vulneracién de un derecho fundamental por el desconocimiento de
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una jurisprudencia que, en su precisién, va a ser normalmente incog-
noscible. La segunda es que el Tribunal Constitucional acaba analizan-
do la subsuncién constitucional del caso concreto desde un conoci-
miento de lo sucedido adquirido en unas condiciones de fiabilidad
inferiores a las de los érganos judiciales.

4. Tal como lo entiende la sentencia, en los supuestos de lesion del
honor a través de una resolucién penal absolutoria el otorgamiento del
amparo constituye en si un acto comunicativo que restablece el dere-
cho lesionado. Este otorgamiento no comporta, en cambio, la anula-
cién de aquélla resolucion, puesto que la misma no es una medida de
conservacién o restablecimiento de tal derecho.

Al hilo de esta reflexién surge otra mas ardua: la de si cabe anular
una resolucién penal absolutoria cuando si sea necesario para el res-
tablecimiento del derecho cuyo amparo se otorga. Creo que cabe pen-
sar que, analizados los valores constitucionales en juego, se produciria
una mayor preservacion global de los mismos con la afirmacién de
una radical intangibilidad de las absoluciones penales por parte de la
jurisdiccion de amparo. Creo que estamos ante una situacién relevan-
temente anédloga a la que sustenta la prescripcién del delito o de la pe-
na por el paso del tiempo sin actividad publica significativa para el en-
juiciamiento o la ejecucién: que, en los casos que analizamos, la
seguridad juridica aconseja que tras el transcurso del lapso de tiempo
relevante que comporta el proceso de amparo no se remueva una ab-
solucién penal que se entendié como firme por el hecho de que los pro-
pios 6rganos estatales cometieran un error en la aplicacién de la Cons-
titucion.



