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Asunto: la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo de 29 de mayo de 2017 resuelve una controversia en la que se
interesaba, por parte de un letrado de una Administracion auto-
noémica, la declaracion de la vulneracion de su derecho al honor,
como consecuencia de la previa interposicion en su contra de una
querella infundada, que fue archivada mediante auto de sobresei-
miento libre. Aun cuando en apariencia la sentencia parece seguir
la doctrina jurisprudencial fijada por sus precedentes mas inme-
diatos, lo cierto es que, en la practica, se separa de los mismos, de
forma que declara, por primera vez, que la simple interposicion de
una querella sin ningun tipo de base es susceptible per se de vulne-
rar el derecho al honor del querellado y, ademas, de producir la
obligacion de resarcir el dano moral derivado de tal vulneracion.
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1. Resumen de los hechos

Por parte de un letrado de la Junta de Castilla y Leon se formul6 a titulo
personal demanda en el ejercicio de la acciéon de proteccion del derecho
fundamental del honor contra una persona, de profesiéon abogado, que con
anterioridad habia formulado contra el actor una querella acusandole de la
comision de un delito de falsedad de documento publico. En esa querella
se imputaba al demandante haber hecho valer en un procedimiento con-
tencioso-administrativo —en el ejercicio de sus funciones como letrado de
la Administracion demandada—, un informe que faltaba a la verdad y que
se decia —siempre segun la querella— elaborado por el propio demandante,
aunque apareciera firmado formalmente por un tercero. El objeto del recur-
so contencioso-administrativo en cuestion era la impugnacion por el ahora
demandado de una resolucién administrativa en la que se acordaba la escola-
rizacion de su hijo en un centro de educacion especial; impugnacion judicial
que fue desestimada.

El conflicto se suscito durante la ejecucion provisional de la sentencia dic-
tada en el indicado procedimiento contencioso-administrativo, en relacion a
un informe emitido por una funcionaria autonémica en la que se analizaba el
perjuicio que la demora en la ejecucion de esta resolucion podia producir al
hijo del recurrente en la evolucion de su aprendizaje. A resultas de la querella
interpuesta, se incoaron unas diligencias penales en el ano 2011 contra el ci-
tado letrado de la Junta de Castilla y Le6n, dictindose auto de sobreseimiento
provisional de 27 de julio de 2013y, tras el recurso del investigado, auto de 11
de noviembre de 2013 que acordé el sobreseimiento libre.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia estimé6 la demanda razo-
nando que la interposicion de la querella contra el demandante en la que se
imputaba la comision de un delito de falsedad documental, a la vista de que
la jurisdiccion penal no encontré indicio alguno que justificase una solucion
distinta del archivo, suponia una vulneracion del derecho al honor del actor,
argumentando, ademas, que el demandado habia empleado expresiones cla-
ramente atentatorias contra el honor del actor en el texto del escrito de que-
rella, poniendo el énfasis en que el mantenimiento del proceso penal durante
tres anos agravo el dano causado al honor del demandante. Ademas, condeno
el demandado al pago de 3.000 euros en concepto de dano moral derivado de
la vulneracion del derecho al honor.
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La sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia (Seccion 1* n°
283/2015, de 26 de noviembre) desestima el recurso de apelacion interpuesto
por el demandado y confirma, en su integridad, la sentencia del Juzgado.

Dejando al margen las cuestiones procesales planteadas por el apelante,
en cuanto a la cuestiéon de fondo la Sala de apelacion corrige en parte los razo-
namientos del Juzgado, al excluir que las expresiones contenidas en la quere-
lla pudieran servir de sustento al acogimiento de la pretension ejercitada en la
demanda, en la medida en que ésta no se fundamentaba en tales expresiones,
sino que Unicamente servia de sustento a dicha pretension la imputacién al
ahora demandante de la comision de un delito de falsedad documental y, mas
en concreto, la aportacion por su parte en el seno de un procedimiento judi-
cial de un informe falsario elaborado ad hoc por él mismo, pero firmado por
otra persona.

La Audiencia Provincial reitera que existié una vulneracion del derecho
al honor ante la ausencia de indicios de la comision de ese ilicito penal cons-
tatada en el procedimiento penal incoado, asi como del dictado de un auto de
sobreseimiento libre. También apreci6 que tal imputacion y el hecho de que
el proceso penal tardara varios anos en ser archivado tuvo cierta repercusion
sobre el honor del demandante “como persona y como profesional del dere-
cho”. Frente a la escasa o nula repercusion de la causa penal alegada por el
demandado, a juicio de la Audiencia Provincial la practica de las diligencias
acordadas dentro del proceso penal tuvo, a la fuerza, que producir algin tipo
de repercusion para el prestigio profesional y honor del demandante, resaltan-
do la larga duracién del proceso penal.

De igual forma, la Audiencia descarta la denunciada vulneracién del de-
recho a la libertad de expresion invocada por el apelante por no cumplirse el
requisito de “veracidad” de la imputacion, afirmando la sentencia de la Au-
diencia Provincial que siendo prima facielegitima la interposicion de cualquier
accion penal por parte de un ciudadano espanol, haya sido o no perjudicado
por el delito, no existe una “patente de corso” para presentar querellas sin nin-
gun tipo de “apoyatura facticay técnica”.

El Tribunal Supremo, mediante auto de 5 de octubre de 2016, inadmitié
cinco de los motivos del recurso de casacion, y admiti6 a tramite tan solo uno
de los seis que conformaban el mismo, fundado en la vulneracién del art. 18
CE, por una indebida ponderacién de los derechos fundamentales en juego
por parte de la sentencia recurrida.

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, finalmente, mediante su sen-
tencia plenaria de 29 de mayo de 2017, confirma en su integridad las sen-
tencias de instancia, desestimando el recurso de casacion interpuesto por
el demandado y ratificando que la interposiciéon de la querella supuso un
descrédito o menosprecio —tanto personal como profesional- para el deman-
dante, entendiendo que el demandado hizo un uso indebido del derecho a
la libertad de expresion.
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2. La infraccion del derecho al honor como consecuencia del ejerci-
cio de acciones judiciales

La Sentencia objeto de este comentario aborda una cuestion que, hasta su
dictado, habia producido una consistente doctrina jurisprudencial por parte
de la Sala Primera. Y era la falta de consideracion del ejercicio de acciones ju-
diciales —en especial de naturaleza penal—, por si mismo, como vulnerador del
derecho al honor del querellado, una vez la causa es archivada o el acusado es
absuelto en sentencia.

Debemos partir de que el art. 7.7 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de
mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y fami-
liar y a la propia imagen, dispone que tendra la consideracion de intromision
ilegitima en el ambito de proteccion delimitado por el articulo segundo de esa
Ley, «[I1]a imputacion de hechos o la manifestacion de juicios de valor a través
de acciones o expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad de otra
persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion».

Como hemos anticipado, hasta el dictado de la Sentencia de 29 de mayo
de 2017, la jurisprudencia de la Sala de lo Civil, a este respecto, era didfana.
En efecto, la Sentencia del Tribunal Supremo n°® 262,/2016, de 20 de abril, re-
cogiendo la doctrina jurisprudencial previamente dictada sobre esta cuestion,
concluy6 que, en linea de principio, la mera interposiciéon de una denuncia
penal no constituye un acto de imputacion lesivo para el honor. Para utilizar
las palabras de la Sentencia del Tribunal Supremo n° 1194/2008, de 11 de
diciembre, “al servir tan solo como un medio para poner en conocimiento
del 6rgano jurisdiccional la posible existencia de un delito al amparo del dere-
cho a la tutela judicial efectiva del que se siente perjudicado en sus intereses,
siendo asi que el descrédito que toda denuncia lleva aparejado para quienes
figuran en ella no es bastante para apreciar la existencia de intromision, ante
la mayor proteccion que merece el derecho de la presunta victima del ilicito
penal, no concurriendo el supuesto de hecho previsto en el art. 7.7 de la Ley
1/1982 cuando “la imputacion de hechos penales se realiza a través de un me-
dio legal previsto (denuncia), ante las autoridades penales competentes para
conocerlos (policia judicial), en el ejercicio del derecho como perjudicado
y deber como ciudadano de poner en conocimiento la comision de hechos
delictivos”.

En la misma linea cabe enmarcar la Sentencia del Tribunal Supremo n°
54/2009, de 4 de febrero, que rechazo la existencia de una vulneracion del de-
recho al honor como consecuencia de la previa interposicion de una querella
por los delitos de falsedad en documentos oficiales, prevaricaciéon y cohecho,
y que dio lugar a la incoacioén de diligencias previas y posterior apertura de
juicio oral contra el actor, que fue finalmente absuelto en la jurisdiccion penal.

Es verdad que en casi todas las sentencias mencionadas la Sala de lo Civil
incluye una advertencia obiter dictum, en el sentido de que la colision entre el
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derecho al honor y el derecho al ejercicio de acciéon penal para proteger bie-
nes juridicos amparados por la Ley pudiera, en funcién de las circunstancias
dadas, llevar a una conclusion divergente. Pero lo cierto es que el Tribunal
Supremo, con anterioridad a la Sentencia de 29 de mayo de 2017 —al menos,
hasta donde me alcanza—, no habia declarado nunca como lesivo para el dere-
cho al honor la mera interposiciéon de una querella o denuncia.

3. Ladoctrina fijada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
mayo de 2017

Lo primero que llama la atencion de la Sentencia dictada por el Pleno
de la Sala de lo Civil es su escaso desarrollo argumental. La resolucién que
comentamos no solo es parca en su motivacion, sino que, en ocasiones, esta es
confusa. Ademads, el manejo de los conceptos es ciertamente impreciso.

A'la hora de realizar la labor de ponderacion entre los derechos enfrenta-
dos, de manera claramente equivocada —quiza guiada por el escrito de interpo-
sicion del recurso de casacion— la Sentencia interpreta que nos encontramos
ante una simple colisiéon del derecho a la libertad de expresion del querellante
y el del honor del querellado. Pero facilmente se comprende que, en este caso,
la libertad de expresion tiene un cardcter puramente nstrumental, al servicio
del derecho a la tutela judicial efectiva. Por tanto —y no es una cuestion irrele-
vante a la hora de otorgar “el peso” correspondiente (por decirlo con ALEXY),
abstracto y relativo, a los derechos en liza—, el verdadero conflicto debia situar-
se en otro plano distinto: entre el derecho protegido en el art. 24.1 CE (del
actor penal) y el derecho protegido en el art. 18 CE (del querellado). Y es que
es doctrina consolidada, tanto del Tribunal Supremo (STS n° 442/2012, de 28
de junio), como del Tribunal Constitucional (vid. STC 157/1996), que el ejer-
cicio del derecho de defensa en las actuaciones judiciales tiene un contenido
especificamente resistente y es inmune a restricciones que, en otros ambitos,
si operarian (por ejemplo, en el campo de la libertad de expresion tout court).

Porque es patente que el derecho a la tutela judicial efectiva solo puede
ser ejercitado a través del lenguaje, ya sea verbal o escrito, de forma que pa-
rece técnicamente mas preciso senalar que, en este caso, los derechos verda-
deramente enfrentados eran el del honor y el de la tutela judicial (vid. STC
299/2006, de 23 de octubre), aunque es cierto que, en muchas ocasiones, la
jurisprudencia alude, en vez de a este ultimo, al derecho de libertad de ex-
presion “en el ambito forense” (por ejemplo, vid. STS n°® 442/2012, de 28 de
junio), si bien matizando la especial proteccién que merece cuando estd co-
nectado con el derecho de defensa. Por eso, debemos concluir, con la citada
STC 299/2006, “que en casos como el analizado los valores constitucionales
en juego son, de una parte, el derecho de accion o de defensa de los propios
intereses y pretensiones de los ciudadanos que impetran la actuacién de los
Tribunales de justicia, ya ejerzan su autodefensa o lo hagan con asistencia le-
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trada (art. 24 CE) y, en conexién con los mismos, las libertades de expresion
e informacion de quien actua el derecho de defensa en los procesos judiciales
o administrativos [art. 20.1, a) y d) CE]. De otra parte, como limites a su ejer-
cicio hemos identificado el honor del resto de partes y sujetos procesales que
participan en la funcién de administrar justicia, la autoridad e independencia
del Poder Judicial y el adecuado orden y desarrollo del propio proceso”.

La Sentencia TS de 29 de mayo de 2017, tras enunciar la doctrina jurispru-
dencial antes aludida, alcanza una conclusion diametralmente opuesta a la de
aquellas sentencias. Es decir, aunque aparentemente la Sala Primera siga esta
linea jurisprudencial hasta ahora uniforme, lo cierto es que, de facto, se separa
de la misma. Efectivamente, la vulneracion del derecho al honor se justifica
por el TS en que el delito imputado en la querella era “especialmente grave”,
asi como en la funcion publica que desempenaba el querellado. De ello dedu-
ce que se produjo un “desmerecimiento”, tanto personal como profesional,
afirmando que tal imputacién tuvo consecuencias “indudablemente graves”
no so6lo en el ambito para el que trabajaba el citado letrado de la Administra-
cion, sino también en el de la propia administracion de Justicia (“necesitada
de la confianza que los ciudadanos deben tener en todos aquellos que, con
una habitualidad profesional, actiian en ella, para que existan condiciones de
certeza, estabilidad y seguridad juridica, lo que no se consigue mediante actuaciones
como la que aqui se enjuicia’).

El Pleno de Sala Primera concluye afirmando que el juicio de pondera-
cién por parte de la sentencia recurrida se habia ajustado de manera satis-
factoria a las pautas fijadas por la jurisprudencia; aseveracion, cuando menos,
cuestionable, como a continuacién comprobaremos.

4. ¢Ratificacion de la doctrina jurisprudencial precedente o cambio
de criterio?

Como ya se ha anticipado, quiza el aspecto mds destacado de la Sentencia
objeto de este comentario es que, aunque dice seguir la jurisprudencia sobre
esta materia precedentemente fijada por la propia Sala Primera, si nos atenemos
a sus conclusiones, se separa sollo voce de la misma, al no proceder a una dero-
gacion formal (overruling) de sus precedentes. En efecto, si hasta ese momento
todas las sentencias del TS habian rechazado declarar vulnerado el derecho al
honor como consecuencia de la mera interposiciéon de una querella criminal, la
Sentencia de 29 de mayo de 2017 supone un indudable cambio de criterio.

En rigor, ninguna de las circunstancias que rodeaban al caso ahora resuel-
to diferia de las concurrentes en las sentencias que en el pasado habia dictado
la Sala Primera y que, en todos los casos, habian conducido al rechazo de la
alegada conculcacion del derecho al honor del querellado.

Para llegar a esta novedosa conclusion, el TS senala, en primer lugar, que
en la querella se formul6 contra el demandante una imputacién especialmen-
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te grave, como era la comisiéon de un delito de falsedad en el ejercicio de su
profesion como letrado de la Junta. Este argumento es extraordinariamente
débil, ya que, por definicion, si estamos hablando de la posible afectacion del
derecho al honor como consecuencia del ejercicio de acciones penales, es
obvio que cualquier calificaciéon penal de una conducta estara revestida —en
mayor o menor medida— de una cierta gravedad, pues no en vano se esta im-
putando la comisiéon de un delito tipificado en nuestro Cédigo Penal. Pero
no parece que la imputacion en el escrito de la querella de la comision de un
presunto delito de falsedad de documento publico sea, ni por la pena que lleva
asociada (es un delito “menos grave” de acuerdo con la clasificacion del texto
vigente del CP), ni por el bien juridico protegido, de una especial gravedad
con respecto a otros tipos delictivos recogidos en el Codigo Penal, que justifi-
cara que la Sala Primera se apartara abruptamente de sus precedentes.

Recordemos, por ejemplo, que en la Sentencia del Tribunal Supremo n°
54/2009, de 4 de febrero, los delitos imputados al demandante eran de false-
dad en documento oficial, prevaricaciéon y de cohecho, a pesar de lo cual el TS
entendio que la presentacion de la denuncia o querella penal no constituia
una intromision en el derecho al honor del querellado. No6tese que en el caso
resuelto por esta STS se imputaba exactamente el mismo delito que el que dio
lugar al dictado de la Sentencia que ahora comentamos, adicionado con los de
prevaricacién y cohecho.

En el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo n° 361,/2009, de 26 de
mayo, el delito imputado era el de estata procesal, sin que tampoco el TS en-
tendiera que el querellante habia infringido el derecho al honor del querella-
do. La Sentencia del Tribunal Supremo n° 1198/2008, de 11 de diciembre, por
su parte, lleg6 a la misma conclusion desestimatoria de la accion declarativa
de vulneracion del derecho al honor en un caso en el que la imputacién habia
sido por un supuesto delito contra la propiedad industrial. La Sentencia del
Tribunal Supremo n° 262/2016, de 20 de abril, lleg6 a idéntica conclusion
desestimatoria en un supuesto en el que el delito imputado era el delito de
denuncia o acusacion falsa, mientras que, en fin, en el caso de la Sentencia n°
669,/2008, de 10 de julio, se trataba de unos supuestos delitos de calumnia e
injurias.

Consecuentemente, el estandar de la “gravedad de la imputaciéon” al que
alude la Sentencia de 29 de mayo de 2017 no es convincente.

Tampoco parece que la eventual “divulgacion” del desmerecimiento per-
sonal y profesional derivado de la interposicion de la querella justifique la con-
clusién de que el derecho al honor del demandante habia sido efectivamente
violado. No constaba probado que el demandado hubiera dado a la incoacion
del proceso penal publicidad o divulgacién adicional alguna, sin que tampoco
le pudiera ser reprochada la dilacién en la tramitacion de la causa penal.

La justificacion anadida que aporta la STS a continuacion es todavia mads
desconcertante. Para la Sentencia de 29 de mayo de 2017, la administracién
de Justicia esta necesitada de la confianza de los ciudadanos, para lo que es
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exigible que existan “condiciones de certeza, estabilidad y seguridad juridi-
ca”, lo que —siempre a juicio del TS- “no se consigue mediante actuaciones
como la que aqui se enjuicia”. Esta apelacion a los “valores del sistema” como
fundamento de la condena por vulneracion del derecho al honor tampoco es
satisfactoria. Es mads, parece otorgar un ambito de proteccion mayor al deman-
dante por el solo hecho de ser un servidor publico, bajo el razonamiento de
que los ciudadanos no deben tener dudas sobre la probidad de los funciona-
rios que actian en el ambito de la administracion de Justicia. Parad6jicamen-
te, como luego comprobaremos, la jurisprudencia de la Corte de Estrasburgo
apunta —cuando del derecho al honor de los funcionarios se trata— en una di-
reccion exactamente contraria. De alguna forma, esta STS parece confundir la
moral con el Derecho, al justificar la condena al demandado con un reproche
ético, cuando sostiene que la interposicion de querellas como la enjuiciada
no contribuye a dotar de certeza y seguridad juridica al sistema judicial. Pero
notese que la apelacion a los “valores del sistema” aludidos aparece absoluta-
mente desconectada de la concreta infraccion al derecho al honor que servia
de sustento a la demanda.

Como ha alertado con agudeza el profesor TARUFFO [p. 25], existe una
tendencia creciente a cargar sobre las partes, “bajo el vigilante y arbitrario con-
trol del juez, la actuacion de aquellos “valores del sistema” —como la duracién
razonable del proceso— que ha sido hasta ahora incapaz de realizar [el legisla-
dor], como habria debido y como deberia ser, esto es, con reformas procesales
realmente orientadas a la configuraciéon de un proceso razonablemente rapi-
do y eficiente, en el cual, sin embargo, estén aseguradas las garantias procesa-
les de las partes”.

Podra compartirse (o no) desde el plano moral la censura que efectua el
TS sobre la interposicion de la querella, e incluso aceptarse su apelacion a la
necesidad de que los ciudadanos confien en las instituciones judiciales, inclui-
da la honradez de los funcionarios publicos que trabajan en ellas. Y sin duda
son deseables las condiciones de certeza, estabilidad y seguridad juridica que
expresamente enuncia la STS. Pero fundar la condena por la vulneracion del
derecho al honor del actor en este tipo de abstracciones no es —en el plano de
la dogmatica juridica— acertado.

No existe, en definitiva, diferencia sustancial alguna que permita discernir
este caso de los que previamente habia resuelto la Sala Primera en sentido dia-
metralmente opuesto. Por tal razon, y dado que, en la practica, esta Sentencia
plenaria supone una modificacion de la doctrina jurisprudencial, hubiera sido
deseable que, al menos, este cambio de rumbo se hubiere enunciado por el TS
de forma expresa.

Pero las inconsistencias de la resoluciéon que comentamos no acaban aqui.
La Sentencia del TS de 29 de mayo de 2017, en uno de sus pasajes, invoca en
apoyo de su decision una variada doctrina jurisprudencial que no guarda rela-
cion aparente con la controversia analizada. Asi, cita de forma expresa la STS
n° 64/2013, de 5 febrero, que resuelve un caso de conflicto entre libertad de
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expresion y el honor como consecuencia de una declaraciones proferidas en
un medio de comunicacion con evidentes connotaciones politicas (otorgando,
por cierto, prevalencia a la libertad de expresion); la STS n°® 277/2015, de 18
de mayo, que resuelve un conflicto entre el derecho al honor y a la libertad de
expresion e informacion en el contexto de una disputa en el seno de una asocia-
cion deportiva (otorgando, nuevamente, prevalencia a la libertad de expresion
y de informacién); la STS n° 3/2014, de 15 de enero, que rechaza que la inter-
posicion de una demanda ejecutiva de forma infundada en la jurisdiccién civil
pueda lesionar el honor del demandado; la STS n°® 361,/2009, de 26 de mayo
(cuya cita si era pertinente, si bien en este caso el criterio de la Sala Primera fue
otorgar prevalencia al ejercicio del derecho de defensa sobre el del honor); la
STS n°® 657/2012, de 15 de noviembre —que trata de la imputacién de un delito
realizada, no a través de las vias legales pertinentes, sino ante los 6rganos de una
asociacion privada—; y la STS n® 125/2013, de 25 de febrero, que rechaza que se
hubiera vulnerado el derecho al honor de una persona juridica por la aporta-
cién a un proceso civil de un documento interno elaborado por la demandante,
que contenia expresiones supuestamente difamatorias para la sociedad deman-
dada (otorgando prevalencia, nuevamente, al derecho de defensa).

Como puede apreciarse, en la mayoria de los casos esas SSTS se refieren
a colisiones de derechos fundamentales claramente diferenciadas con la que
nos ocupa (las que enfrentan el derecho al honor con el derecho de informa-
ci6n de medios de comunicacion), a casos en los que el demandado no realizo
la imputacion a través de los cauces legalmente previstos o, finalmente, a con-
troversias en las que se otorg6 un valor preeminente al derecho de defensa
sobre el del honor.

5. Eljuicio de ponderacion

Por ponderacion se entiende, tras la constatacion de la existencia de una
colisién entre derechos, el examen de la intensidad y trascendencia con la que
cada uno de ellos resulta afectado, con el fin de elaborar una regla que permi-
ta, dando preferencia a uno u otro, la resolucién del caso mediante su subsun-
cion en ella.

O dicho de otra forma, en su acepcion juridico-constitucional, ponderar
es (i) resolver conflictos entre principios juridicos (entendidos en este contex-
to no en cualquiera de los muchos significados posibles del término, sino es-
pecificamente como normas juridicas susceptibles de cumplimiento gradual);
(i) mediante la creacién de reglas (se pondera primero para poder subsumir
después); (iii) a través de un método especifico (cuya peculiaridad reside en
que estd dirigido al establecimiento de una relacién de preferencia condicio-
nada) [ARROYO JIMENEZ, p. 8].

A nuestro juicio, si la Sentencia del TS de 29 de mayo de 2017, en vez de
realizar una aseveracion apodictica sobre la correccion del juicio de ponde-
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racion realizado en la instancia, hubiera procedido a efectuar, por si misma,
esa labor, hubiera podido detectar el error cometido por la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Segovia. En efecto, es preciso tomar en consideraciéon
lo siguiente:

(i) En primer lugar, por lo que se refiere al “peso abstracto” de los derechos
enfrentados, era necesario, como ya se ha dicho, partir de la especial protec-
cion que ostenta el abogado cuando actuia en el ejercicio de su profesion ante
los tribunales. En el caso que nos ocupa, por mucho que el letrado fuera, ade-
mas, el padre del menor, ostentaba la condicion formal de abogado y fue el
letrado firmante de la querella. Consecuentemente, ese debia ser el punto de
partida de la tarea ponderativa.

(ii) De ello se deduce que, a la hora de realizar el juicio de ponderacion, el
valor en abstracto del ejercicio de la libertad de expresion, conectado con el
derecho a la tutela judicial efectiva, era claramente prevalente sobre el dere-
cho al honor. No es dificil atisbar que, de sostenerse una postura divergente,
se produciria un “efecto desaliento” sobre el ejercicio de un derecho funda-
mental, pues no olvidemos que los hechos fueron imputados a través de los
instrumentos procesales pertinentes, esto es, mediante el ejercicio ante los tri-
bunales de la accién penal.

(iii) Como es sabido, la prevalencia en abstracto de las libertades de expresion
conectada con el derecho de defensa s6lo podra mantenerse, siguiendo con
la técnica de ponderacion para la resolucion de su conflicto con el derecho al
honor, si el “peso relativo” de este dltimo no acaba por inclinar la balanza a su
favor en atencion a las circunstancias concurrentes en el caso concreto.

Por lo que se refiere al “peso relativo” de los respectivos derechos funda-
mentales que entran en colision, debe subrayarse que cuando el destinatario
de esas criticas —en este caso, de la imputacion penal- es un funcionario publi-
co, el peso de la libertad de expresion —esté conectado o no con el derecho a
la tutela judicial- es ain mas intenso (cfr. STS n® 442/2012, de 28 de junio).
Es decir, el letrado de la Administracion, lejos de ostentar una proteccion de
su honor reforzada —como equivocadamente le atribuye la Sentencia de 29
de mayo de 2017-, estd sujeto, cuando actia en el ejercicio de sus funciones
publicas, a una critica mas intensa como consecuencia de su posicion institu-
cional. No esta de mas recordar que la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (Sentencias del TEDH de 17 de mayo de 2016 o de 7
de diciembre de 2010) afirma que los funcionarios publicos deben estar suje-
tos —también en el contexto procesal-a un grado de critica mas amplio que el
comun de los ciudadanos.

(iv) Ademas, a mi juicio, en cuanto al peso relativo de los derechos en liza se
refiere, tampoco puede olvidarse que el Tribunal Supremo, como antes la Au-
diencia Provincial, descartaron que las expresiones incluidas en el escrito de
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la querella fueran injuriosas o vejatorias por si mismas, de forma que la conde-
na por vulneracién del derecho al honor se bas6 exclusivamente en el hecho
mismo de haber interpuesto la querella. De lo que se sigue que, aun cuando
la querella fuera finalmente archivada por auto de sobreseimiento libre (sin
que, por cierto, constara la condena en costas para el acusador particular por
haber incurrido en temeridad, exart. 240.3 LECrim, ni tampoco la declaraciéon
del art. 638 de la misma norma), no se utilizaron expresiones insultantes o que
excedieran de la estricta calificacion juridico-penal de los hechos narrados en
dicho escrito.

Dicho sea de paso, una cuestiéon que la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo no tiene en cuenta —y en la que quiza convendria detenerse a la hora
de realizar la tarea ponderativa—, es que no es lo mismo limitarse a denunciar
unos hechos ante un 6rgano judicial, que realizar una imputacion formal de
un delito mediante el ejercicio de la accion penal (a través de la interposicion
de la correspondiente querella).

(v) Tampoco es irrelevante, desde esta perspectiva, la falta de divulgaciéon o
publicidad sobre la existencia del proceso penal. A pesar de haberse suprimi-
do por el legislador el requisito de la divulgaciéon para apreciar la existencia
de intromision ilegitima, el Tribunal Supremo ha seguido considerando que
la mera interposiciéon de una denuncia penal no constituye per se un acto de
imputacion lesivo para el honor —en su doble vertiente, objetiva y subjetiva—
subsumible en el n® 7 del art. 7 de la Ley 1/82 (STS n° 1198/2008, de 11 de
diciembre). Y en cuanto a la tardanza en el archivo del proceso penal, lo cierto
es que no hay mencién alguna en la STS que comentamos a una actuaciéon
procesal dilatoria por parte del querellante.

(vi) Debemos recordar que la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo
de 2017 da por bueno el juicio de ponderacion realizado por la Audiencia Pro-
vincial, que descart6 dar prevalencia a la libertad de expresion al no concurrir
el requisito de la “veracidad” en la imputacion. Pero lo cierto es que este requi-
sito solo es exigible cuando lo que esta en juego es el derecho de informacion,
y no el de expresion (STC 6/1988), y menos atn en el contexto del ejercicio
del derecho de defensa (STS n°® 442/2012, de 28 de junio).

(vii) Finalmente, la invocacion de valores abstractos —como las condiciones de
certeza, estabilidad y seguridad juridica— que realiza la Sala de lo Civil tampo-
co ayuda, precisamente, a revertir, en el plano del peso relativo de los derechos
enfrentados, la posicion preeminente de partida del derecho a la libertad de
expresion en el ejercicio del derecho ala tutela judicial efectiva.

No existia —creo— ninguna razén para separarse en este caso de la jurispru-
dencia hasta entonces diafana de la Sala Primera. Esta STS, al abrir una grieta
en esa doctrina jurisprudencial que de forma sensata proclamaba que la inter-
posicion de acciones penales, por si misma, no supone una lesion del derecho
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al honor del investigado, puede tener un indeseable efecto disuasorio sobre el
ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

6. Elresarcimiento del dano provocado por las actuaciones judiciales

A mi juicio, que no fuera procedente una condena por vulneracién al de-
recho al honor no quiere decir que el querellado estuviera completamente
desasistido ante lo que podria calificarse —al menos en abstracto— como una
utilizacion desviada del derecho a la tutela judicial efectiva.

En efecto, quizd la solucién dogmadtica mas correcta a la controversia hu-
biera derivado del recurso a la figura de abuso del derecho, en vez de a la
técnica de ponderacion de los derechos fundamentales enfrentados. Si bien
es cierto que fue el tipo de pretension ejercitada por el actor en la demanda
lo que condicion6 decisivamente la forma en que se resolvié la controversia,
debe hacerse notar que el ejercicio objetivamente infundado, sin tusta causa
litigandi, de acciones legales ante los tribunales, pueda dar lugar a la exigencia
ulterior de responsabilidad civil. Es lo que se conoce como la accién de resar-
cimiento de los “danos procesales” [la expresién fue acunada por DE LA PLAzA
NAVARRO, pp. 509-527 y Diez-P1icazo Y PoNCE DE LEON, pp. 2810-2838]. Ya
sea por la via del art. 1902 del Codigo Civil o —-mas acertadamente, a nuestro
juicio— del art. 7.2 del Cédigo Civil (vid. Sentencia del Tribunal Supremo n°
1229/2004, de 29 de diciembre), quien ejercita una acciéon de forma desviada
ante los tribunales debe responder de los danos procesales causados y, entre
ellos, también de los morales.

En el plano légico, el analisis de si se ejercité el derecho o no de forma
abusiva parece anteceder al de la ponderacion de los derechos en conflicto
[PINAGLIA-VILLALON Y GAVIRA, pp. 926-949]. Y ello porque solo podrian ser
ponderables los derechos ejercitados dentro de los “limites normales”, por uti-
lizar el 1éxico del art. 7.2 del Cédigo Civil. Es decir, no tendria sentido realizar
esa ponderacion entre un derecho ejercitado de forma desviada —y, por tanto,
ilicita— y otro derecho licitamente invocado por su titular. Para llegar a ese
segundo estadio —el de la ponderaciéon— hara falta, a nuestro entender, que se
compruebe si el ejercicio concreto de ese derecho, dadas todas las circunstan-
cias del caso, es admisible o no, puesto que de ser la respuesta negativa no tie-
ne sentido acudir a la técnica de la ponderacion. El art. 7.2 CC actia asi como
un limite interno del derecho, mientras que la ponderacién de ese derecho con
otro enfrentado constituiria, a su vez, un limile externo a su concreto ejercicio.

Por tanto, la toma en consideracion del interés afectado por el ejercicio
pretendidamente abusivo de un derecho subjetivo es, por asi decirlo, secun-
daria o de segundo grado. En la medida en que el abuso del derecho es una
figura contextual, que depende de todas las circunstancias concurrentes, ese
interés puede servir como un elemento mas a la hora juzgar la intencionalidad
del abutente o para fijar los limites normales del ejercicio —que, como ha sena-
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lado R1vErO HERNANDEZ [p. 237], no pueden ser los limites legales— de que se
trate.

De hecho, dado que el unico abuso juridicamente relevante es el que se
produce en el seno de las relaciones intersubjetivas —de otro modo, no se cau-
sarfa dano a tercero—, siempre existira un derecho ajeno afectado. Pero no se
produce, en puridad, un contraste en entre dos esferas juridicas contrapues-
tas, pues el abuso se sittia en un plano precedente. Si existe abuso, la conduc-
ta sera antijuridica y no habra nada que ponderar [en sentido contrario, cfr.
ATIENZA y RUIZ MANERO, pp. 50-59].

Nétese que el art. 7.2 del Codigo Civil sanciona como constitutivo de abu-
so de derecho todo ejercicio del mismo que por la intencién de su autor, por
su objeto o por las circunstancias en que se realice, sobrepase manifiestamente
los limites normales del ejercicio de un derecho, con dano para tercero. Pero
el precepto no exige ningun juicio de ponderacion entre los intereses del abu-
tente y los del tercero afectado por ese ejercicio desviado del derecho subjeti-
vo, de manera que el analisis se concentra en el derecho ejercitado, desde el
punto de vista exclusivo de su titular. Reiteramos que es cierto que, para que el
abuso se manifieste (o, mds bien, para que sea tomado en consideracién por el
ordenamiento juridico) es preciso que provoque algin dano, del género que
sea, a un tercero; pero ese perjuicio no es propiamente un elemento consti-
tutivo del abuso. El dano a tercero es la consecuencia de la dinamica abusiva,
pero no constituye un interés juridico autbnomo a tomar en consideracion
por el aplicador del Derecho a la hora de calificar como abusivo un ejercicio
concreto de un derecho subjetivo.

Dada la causa petendi de la demanda que dio lugar al dictado de la STS de
20 de mayo de 2017, el proceso no estuvo orientado a determinar si existio
una extralimitacion en el ejercicio del derecho a la tutela judicial por parte del
demandado, por lo que parece prudente -maxime en el limitado marco de un
comentario de sentencia— no hacer elucubraciones al respecto. Pero conviene
recordar que la Sentencia del Tribunal Supremo n° 905/2007, de 23 de julio,
con cita a su vez de resoluciones precedentes, afirma que “la doctrina jurispru-
dencial tiene establecido que para la viabilidad de la peticién de resarcimiento
ocasionado por actuaciones judiciales de cualquier indole es necesario que la
parte que las inici6 haya actuado dolosamente o cuando menos con manifies-
ta negligencia por no haberse asegurado del alcance de la accién ejercitada”.
El Alto Tribunal, de forma acertada, opta por entender aplicable la vertiente
objetiva del abuso del derecho en el terreno procesal, sin exigir en todo caso
el animus nocendi por parte del abutente (cfr. YZQUIERDO TOLSADA, pp. 603 y
sgs): basta con que la pretension ejercitada carezca objetivamente de “causa
razonable”.

Es interesante hacer notar que la Sentencia de 29 de mayo de 2017, en el
epigrafe 2° del fundamento de derecho segundo, hace un amago de resolver
esta cuestion a la luz de la técnica del abuso del derecho, haciendo alusion
incluso a que “para que haya abuso es necesario que el derecho se ejercite con
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extralimitacion, por causa objetiva o subjetiva”. Sin embargo, a renglén segui-
do abandona esta idea, para entrar de lleno en la ponderacion de los derechos
fundamentales en liza.

Ahora bien, para que el Tribunal Supremo hubiera podido analizar esta
cuestion a la luz de la figura del abuso del derecho (o de la responsabilidad
civil aquiliana) hubiera sido necesario que la pretension ejercitada en la de-
manda no se hubiera limitado a sostener una vulneracion del derecho al ho-
nor, sino que se hubiera procedido a formular una pretensiéon indemnizatoria
de los “danos procesales” causados exarts. 7.2 y/0 1902 del Codigo Civil. Y ello
porque la causa de pedir no se integra en exclusiva por los hechos conside-
rados en abstracto, al margen de su calificacion juridica, “sino que tiene un
componente juridico que la conforma y sirve de limite a la facultad del juez
de aplicar a los hechos el derecho que considere mds procedente (iura novit
curia)” [GASCON INCHAUSTIL, p. 267].

En definitiva, la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2017,
lejos de haber clarificado la cuestion controvertida, ha introducido importan-
tes dudas en cuanto a la interposicion de querellas infundadas y la eventual
lesion del derecho al honor del querellado.
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