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PRESENTACION

Excmo. Sr. D. JOSE CALABRUS LARA

%ON LA VENIA excelentisimo senor presidente, exce-
lentisimos e ilustrisimos senores y senoras académi-
cos, autoridades, senoras y senores, querido Luis Javier:

Agradezco el encargo de la Real Academia de pre-
sentar en este acto al nuevo académico correspondiente,
el ilustrisimo doctor don Luis Javier Gutiérrez Jerez, que
asumo honrado, no solo por la alta representaciéon que
se me confiere, sino también por la peticion del desti-
natario, que evidencia una reciproca estima y conside-
racion.

No debe extranar que un abogado realice la loa de
un docente y me van a permitir que invoque a Rudolp
von Jhering, que en su Carta sobre la relacion entre la teoria
y la practica en la hora actual (1862) decia:

Si los practicos tuviéramos que fabricar mosotros mismos
nuestro armamento, si tuviéramos que editar las Basilicas,
desenterrar a Gayo, comentar el Corpus Turis, escribir los com-
pendios de las Pandectas, elc., no nos alcanzaria el tiempo, de
tanto trabajo preparatorio, para ejercer nuestra profesion. En
vez de blandir la espada de la justicia, tendriamos que tem-
plarla y afilarla. El afilador afila la navaja, y el barbero la
usa para afeitar. Quien se hace rasurar por un afilador, solo
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puede culparse a st mismo si sale con la cara desollada. Claro
estd que cuando se aprende el oficio de barbero no se incluye
un aprendizaje en el arte de afilar los instrumentos, y es en
este punto donde nuestra profesion difiere de las antedichas:
nosotros, los practicos si vamos a la escuela de los teoricos.

Estas palabras de Jhering, filésofo juridico, innova-
dor en tema tan nuclear del derecho civil como es la po-
sesion, enmendando la plana a F. C. de Savigny, me lleva
a encarar de modo diferente la presentacion de Luis Ja-
vier Gutiérrez Jerez y su discurso de ingreso como aca-
démico correspondiente. Estamos ante un gran teorico,
con magnifica formacioén de opositor y catedratico, que
también cultiva y conoce la aplicacion practica del dere-
cho, como abogado y como juez. Al final, de un modo u
otro todos hemos superado la dicotomia de antano que
nos advertia Jhering, aun a riesgo —los mas osados— de
«salir con la cara desollada».

El nuevo académico ha preferido renunciar a la co-
modidad de labrar la tierra propia, disertando de cual-
quier tema de su ocupacion habitual como profesor de
derecho civil, experto en sucesiones, para venir a cultivar
en la periferia de una profesion que también ha ejercido
y viene a hablarnos de la libertad de expresion del abo-
gado en el ejercicio de sus funciones. Con ello nos regala
otra leccion: la unicidad del ordenamiento juridico, la
superacion de compartimentos y parcelas cuando de re-
solver problemas esenciales se trata.

Es dificil transmitir en sus justos términos los perfiles
de la figura poliédrica de Luis Javier Gutiérrez Jerez en
los pocos minutos de que dispongo, que se detraen del
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tiempo destinado a escuchar todo lo que tiene que de-
cirnos.

Vayamos a los origenes. Nuestro nuevo académico
hunde sus raices en el Santo Reino, en la misma frontera
del reino granadino, Cabra del Santo Cristo, patria de su
madre, hermana del inolvidable doctor Diego Jerez Justi-
cia, médico humanista, epigono del doctor Maranon con
quien se formoé no solo en Medicina. Fue director del
Instituto de Estudios Giennenses y miembro de la Junta
de Oficiales de la Real Sociedad Econémica de Amigos
del Pais. Como tantas familias de Jaén, la de Luis Javier
fue a Granada en busca de cultura y formacion y la obtu-
vo. El joven estudiante, a partir de su formacién juridica
granadina, en las aulas que circundan el patio del Padre
Sudrez, queda prendado del mundo cultural y la belleza
y el embrujo granadino y, desde entonces, tiene el cora-
z6m partido a un lado y otro del Puerto Carretero.

Para salvar sus dos amores practicalo que —no exento
de mordacidad por mi parte— he calificado de «guada-
lIajarismo granadino», un mal —no es este el caso— que
asolaba —no sé si ain— el claustro universitario jienense
en sus comienzos. Insisto, no es este el caso, por un lado,
estan sus raices familiares y, por otro —y sus obras lo evi-
dencian— no se puede construir tal curriculo yendo de
un lado a otro, cuando a la labor docente e investigadora
se suma el constante desempeno de cargos académicos
y, ademas, la funcion jurisdiccional. Para conocer su tra-
yectoria no es preciso elucubrar, es preferible, dado el
volumen y objetividad de su curricula, atenerse al conte-
nido.
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Licenciado en Derecho por la Universidad de Gra-
nada en 1986 y con la calificaciéon de Sobresaliente, ini-
cia la preparacion de oposiciones para el ingreso en el
Notariado, seis fértiles anos de estudio que marcaron su
futuro como iusprivativista.

En 1993 ingresa como Profesor Asociado en la Uni-
versidad de Granada. Cursa el Programa de Doctorado y
obtiene el Grado de Doctor en Derecho en Granada con
la maxima calificaciéon y mencion cum laude por unanimi-
dad en 1996, por su tesis doctoral El legado de usufructo en
el Derecho Civil Comun.

Accede al Cuerpo de Profesores Titulares de Univer-
sidad por concurso-oposicion en 1998 obteniendo plaza
en el Claustro de Profesorado de la Universidad de Jaén.
En 2013 fue acreditado por la Agencia Nacional de Eva-
luacion y Acreditacion para el ingreso en el Cuerpo de
Catedraticos de Universidad, en la especialidad de Dere-
cho Civil, ganando por concurso-oposicion la plaza de
Catedratico titular de la Universidad de Jaén en abril de
2018. Tiene reconocidos por la ANECA cinco sexenios
de investigacion y otros tantos Tramos autonomicos de
Actividad Profesional e Investigadora contando con el
maximo reconocimiento evaluable.

Su actividad docente se inicia el Curso académico
1993/94 impartiendo, desde entonces, clases en Licen-
ciatura y Grado, de todas las materias troncales que com-
ponen el Derecho Civil; ademas, ha impartido materias
especificas optativas tales como Derecho Agrario, Dere-
cho de la Construccion, Derecho de la Empresa, Régi-
men juridico aplicable a las Técnicas de Reproduccion
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asistida y el Trasplante de Organos y Derecho Ambiental.
En Tercer ciclo participa en diversos programas especi-
ficos desarrollados tanto en la Universidad de Granada
como en la Universidad de Jaén.

Por todo ello ha obtenido una evaluacién conjunta
de 80 puntos sobre 100 (Excelente), segtin informe de la
Comision de Evaluacion de la Calidad de la Universidad
de Jaén, conforme a protocolo aprobado por la AGAE;
asi como la puntuacién igual o superior a 4,5 puntos so-
bre 5 en las encuestas realizadas por el Instituto Andaluz
de Prospectiva, realizadas a sus alumnos. Tiene recono-
cidos cinco quinquenios docentes y nueve trienios fun-
cionariales.

Ademas de su labor en la formacion de abogados,
también ha impartido Cursos especiales para funcio-
narios y profesionales a través del Instituto Andaluz de
Administracion Puablica, diputaciones provinciales, ayun-
tamientos, consejos generales y colegios profesionales.

Su actividad investigadora se ha centrado en temas
como la Responsabilidad civil profesional, el Derecho
hipotecario, Apoderamiento, Fe publica, Derecho de su-
cesiones en general y Derecho agrario y medioambien-
tal, Derechos reales y usufructo en particular, Derecho
de obligaciones con especial dedicacion al contrato de
compraventa, Derecho cooperativo y Forma del negocio
juridico y seguridad juridica preventiva, Derecho Inmo-
biliario y cuestiones de Ordenacion de Patrimonios Fa-
miliares, entre otros.

Ha generado una extensa produccion cientifica en
diferentes materias, fruto de las cuales son seis mono-



JOSE CALABRUS LARA

grafias dedicadas al Derecho hereditario y el usufructo,
a la proteccion de datos personales, a la compraventa y
el dominio y a la subrogacion real como institucion tras-
cendente en las diversas partes integrantes del Derecho
civil, todas ellas publicadas en editoriales de prestigio:
Tirant lo Blanch, Tecnos, Thomson Reuters, Aranzadi,
Reus y Dijusa.

También es autor de numerosas publicaciones es-
pecificas (19) y en forma de participaciones en mono-
grafias colectivas de editoriales de prestigio y articulos
doctrinales publicados en Revistas indexadas de ambito
nacional e internacional. También ha publicado (23) ar-
ticulos doctrinales en las principales revistas cientificas
especializadas del dmbito del Derecho Civil, asi como en
otras profesionales especializadas (Abogacia, Notariado)
y Revistas juridicas internacionales especializadas como
el Anuario de Derecho del Deporte.

Forma parte, en algunos casos como responsable-
Director, de media docena de proyectos y grupos de
investigacion, sobre Aspectos civiles y tributarios de las rela-
ciones juridicas privadas; Red de Investigacion-Red Tematica
Vivienda y Familia en el siglo XXI; Estrategias Innovadoras en
el Comercio de los Aceites de Oliva para Incrementar la Competi-
tividad en la Cadena Alimentaria. Formas Societarias y Nuevas
Tecnologias, entre otros.

Dirige y ha dirigido varias Tesis y numerosos traba-
jos de investigacion para la obtencion del DEA (Diploma
de Estudios Avanzados). En 2013 dirigio la tesis doctoral
sobre La Autonomia de la Voluntad de los Conyuges en las
Situaciones de Crisis Matrimonial, del doctor y magistrado
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don Victor Moreno Velasco, que el pasado mes de abril
fue recibido en esta corporaciéon como académico co-
rrespondiente.

Ha impartido conferencias y participado en Jornadas
y Seminarios especializados llevando asi estas aportacio-
nes a los dmbitos y foros académicos y profesionales mas
relevantes.

Ha desarrollado estancias investigadoras en Viterbo
(Italia), especializada en Derecho Agrario y Agroalimen-
tario; en las Universidades de Evoray Coimbra (Portugal),
en Edimburgo (Escocia) y Buenos Aires (Argentina).

En materia de gestiéon universitaria, ha desempenado
los cargos de Secretario del Consejo de Departamento
y de la Facultad y Decano; Director del Departamento y
de las Catedras de Derecho Notarial y de Estudios Regis-
trales. Actualmente es Vocal del Consejo de Gobierno de
la Universidad de Jaén desde 2016. También fue electo
miembro de la Junta de Centro de la Facultad de Cien-
cias Sociales y Juridicas y Vocal de su Junta de Gobierno
y Docencia en varias legislaturas y de la Escuela Universi-
taria de Trabajo Social.

De su actividad extraacadémica cabe destacar que es
Abogado en ejercicio del Ilustre Colegio de Abogados de
Granada desde 1986; entre 1993 a 1995 ejerce bajo la tu-
tela del recordado Luis de Angulo, de quien fue alumno
en la Facultad. Con posterioridad ha sido Consejero Aca-
démico del Despacho de Abogados Martinez-Echevarria
para Espana y Portugal.

Director del Master de Acceso a la Abogacia por la
Universidad de Jaén y coordinador de sus trabajos con

11
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la Junta de Gobierno del Ilustre Colegio de Abogados de
Jaén, asi como Vocal de la Comision Académica corres-
pondiente a dicho Titulo oficial, desde 2012.

Ha sido Vocal de la Comision de Evaluacion para la
Certificacion de Aptitud Profesional para el Ejercicio de
la Abogacia, por designacion de la Junta de Gobierno
del Ilustre Colegio de Abogados de Jaén, desde el 2 de
julio de 2007 hasta el 27 de julio de 2015, de forma inin-
terrumpida.

Ha ejercido la Jurisdiccion durante trece anos conse-
cutivos, desde el ano judicial 2000 en que fue nombrado
por el CGPJ Magistrado Suplente en la Audiencia Pro-
vincial de Jaén, habiendo intervenido en mas de 2500
procedimientos civiles y penales y redactando como po-
nente innumerables resoluciones judiciales en materias
civiles de las que muchas de ellas han sido selecciona-
das por el CGP] y publicadas en las bases de datos mas
utilizadas en el ambito juridico por su interés practico
y técnicojuridico. Su actividad judicial ha sido valorada
de forma especialmente favorable mediante informes
emitidos por tres presidentes de la Audiencia Provincial
consecutivos, que mantuvieron su nombramiento activo
hasta el 1 de septiembre de 2013.

Preseleccionado como candidato para cubrir plaza
de Magistrado en la Sala 1* de lo Civil del Tribunal Su-
premo por el turno de Juristas de reconocido prestigio,
participo en el concurso en 2019 en el que concurrieron
como finalistas quince aspirantes con importantes méri-
tos profesionales.

Pertenece a la Orden del Mérito de la Guardia Civil,
habiendo sido condecorado con la Cruz con distintivo

12
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blanco en 2016 por el Ministro del Interior, a propuesta
de la Direccion General de la Guardia Civil, por su apor-
tacion en el marco del Convenio para el desarrollo for-
mativo en la Academia de Guardias y Suboficiales de la
Guardia Civil de Baeza (Jaén), siendo Secretario de la Co-
mision desde el 15 de febrero de 2016 hasta la actualidad.

Académico correspondiente de la Real Academia de
San Dionisio de Ciencias, Artes y Letras de Jerez de la
Frontera (2015), desarrollando una constante actividad
de participacion en conferencias y seminarios en el seno
de la Academia, Seccion juridica.

Ademas de su actividad profesional, es Juez de com-
peticion deportiva (Juez Nacional de Acoso y Derribo y
Juez Territorial de Raid) integrado en la Real Federacion
Hipica Espanola y en la Federacion Andaluza de Hipica,
asi como Vocal de Comisiones de Apelacion en compe-
ticiones nacionales e internacionales, lo que le aporta
una experiencia especializada que permite trasladar a
su actividad docente y profesional métodos especificos
de aplicacion de normas especializadas (Reglamentos de
Competicion), asi como métodos de resolucion de con-
flictos en los que es imprescindible la interpretacion de
las normas, quedando siempre a salvo la potestad inter-
pretativa y ejecutiva de los Tribunales ordinarios.

Ha desarrollado actividad de asesoramiento a la Fe-
deracion Ecuestre Internacional sobre Reglamentos de
Competicion y Responsabilidad Civil derivada de la par-
ticipacion y organizaciéon de competiciones deportivas.

Su actividad deportiva hipica la ha consolidado con la
formacion obtenida como Diplomado en Tecnificacion

13
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Ecuestre por la Real Escuela Andaluza del Arte Ecuestre
de Jerez de la Frontera, en la Especialidad de Doma Cla-
sica, con titulo obtenido en los anos 2007 y 2008.

De esta forma ha querido compaginar su dedicacion
a la teoria y practica del Derecho, acercando la Univer-
sidad a las Instituciones mas relevantes de la sociedad
actual y permitiendo que estas puedan extender su ac-
cion en la docencia y formacion universitarias a través de
su experiencia jurisdiccional y en la aplicacion practica
del Derecho, con especializacion juridica tedrica y prac-
tica en Derecho Deportivo, tanto en el ambito sustantivo
como en el procesal.

Este curriculo de por si revela una personalidad po-
liédrica, un denso vivir y laborar, y la pluralidad de face-
tas: la cultura, la hipica, la actividad deportiva, revelan a
un hombre abierto, culto, que se entrega a cuanto hace y
le provoca interés, que vive intensamente, con indepen-
dencia de su actividad universitaria y juridica.

Su semblanza seria incompleta sin hablar de su es-
posa, Esperanza Alcain Martinez, companera desde
el primer curso en la Universidad granadina y colega;
Profesora Titular de Derecho Civil en Granada, Patro-
na de la Fundacion Derecho y Discapacidad, Miembro
del Foro Justicia y Discapacidad del Consejo General del
Poder Judicial, autora de varios libros y especialista en
dos temas de absoluta actualidad: el derecho de la per-
sona y la discapacidad, con un compromiso personal e
importantes aportaciones y colaboraciones, y el derecho
de aguas. Ella siempre estuvo a su lado, impulsando sus
proyectos y por su apoyo incondicional —confiesa Luis
Javier— «le debo mucho de lo que soy».

14
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El nuevo académico no ha perdido el tiempo, por el
contrario, ha sido un cultivador esforzado de la ciencia
juridicay, a la vez, ha sabido disfrutar con la practica de
los conocimientos adquiridos y de una vida en plenitud.
No obstante, seguin el profesor Juan Iglesias,

[...] un jurista que lo sea de verdad, sabe que su pensar en
materia de derecho no tiene término final. Lo acabado, lo ulti-
mado, lo perfecto esta renido con la brava y caprichosa dialéc-
tica de la vida, a la que el derecho por modo decidido se refiere.
Si alguien dijo que la vida es un «faciendum», no menos cabe
afirmar del derecho.

El largo y denso curriculum revela su importante tra-
yectoria y también nos permite pronosticar que lo mejor
y mas fructifero, esta por venir.

Es la grata servidumbre del servicio académico, como
dijera el profesor Alvaro d’Ors, la que me permite echar
agua al vino del discurso que van a oir para osar formular
algunas reflexiones que la lectura del discurso me ha su-
gerido, que me ha permitido reflexionar sobre materias
alas que he dedicado muchas horas en el desempeno de
tareas corporativas de la abogacia y que me encanta, tras
ejercer casi cincuenta anos este oficio con pasiéon y me
hace mirar hacia atras con nostalgia.

Va a tratar de una cuestiéon central en el mundo ju-
ridico: la defensa de los derechos, que sin ella no exis-
tirfan, reducidos a meros enunciados y de la necesidad
de contar para ello de herramientas adecuadas y, sobre
todo, de eliminar las limitaciones a ese derecho esencial
de defensa.

15
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Es un trabajo cartesiano (quiza para la sociedad de
hoy esté devaluado el concepto y cuanto suene a Rene
Descartes esta demodé y no se alcance a entender el ca-
racter laudatorio con que lo empleo). Es metédico, 16-
gico, racional, perfectamente estructurado y sugerente
como corresponde a un buen conocedor de la materia,
que sabe lo que escribe, como lo escribe y para qué lo
escribe.

Se inicia con un planteamiento de la regulacion ba-
sica de la libertad de expresion del abogado, enmarcada
en el contexto de la libertad de expresion en general, la
libertad de informacion y de pensamiento y de ideas; se
detiene en el examen del concepto juridico del honor
antes de abordar el meollo de la cuestion: los distintos
ambitos en que se desenvuelve la libertad de expresion
del abogado; los eventuales afectados o sujetos pasivos;
y los elementos de valoracion del derecho a la defensa
efectiva y su afectacion por la libertad de expresion; para
concluir la clara y reconocida existencia de una libertad
de expresion reforzada; termina con un escolio sobre las
eventuales consecuencias: proteccion civil ante el ejerci-
cio de un derecho de defensa extralimitado (Ley Orga-
nica de proteccion del honor).

De su contenido, me ha sido particularmente grata
la idea del ejercicio de la abogacia como funcién «de
Estado» con los atributos que le son propios: libertad,
independencia, buena fe en su ejercicio y con las exigen-
cias del secreto profesional y la proteccion cualificada
de su libertad de expresion. Sin una abogacia de estas
caracteristicas no existe tutela activa de los derechos ni
eficacia en el Estado de Derecho. La proteccion de esta

16
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alta funcion le sugiere la necesidad de una Ley Organica
del Derecho de Defensa, a la que anade la matizacion
—que aplaudo— de un Estatuto de la Abogacia del mis-
mo rango.

Analiza con rigor y profusion sentencias del Tribu-
nal Supremo y del Tribunal Constitucional sobre el con-
tenido del derecho al honor, los ambitos de la libertad
de expresion en el ejercicio profesional y sus eventuales
destinatarios, y en ello confirma y acredita la indudable
existencia de una «libertad de expresion reforzada», en
decir del Tribunal Constitucional (STC 113/2000 de 5
de mayo y que lejos de ser un privilegio, «trae causa del
derecho fundamental a la defensa y asistencia de letra-
do», una «manifestacion especialmente inmune a las
restricciones que en otro contexto habrian de operar»

(STC 204,/1994 de 11 de julio).

Como este derecho de proteccion especial es suscep-
tible de extralimitacion por afectacion de derechos de
concernidos o por el uso de expresiones indudablemen-
te insultantes, que exceden de la critica, es dificil pre-
cisar sus limites. Al abogado, por las normas éticas de
su profesion le son exigibles las «<buenas maneras» tanto
en el Estatuto de 2001 que imponia «probidad, lealtad
y veracidad en cuanto al fondo y respeto en cuanto a la
forma» y «un trato considerado y cortés, asi como la abs-
tencion u omision de cualquier acto que determine una
lesion injusta para la misma» (la parte contraria). El arti-
culo 55.2 del Estatuto atin non nato de 2021 exige al pro-
fesional de la Abogacia «buena fe, prudenciay lealtad» y
«guardar el debido respeto a los 6rganos judiciales y los
defensores de las otras partes» en la forma.

17
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Intuye —hablamos de normas éticas— que en estos
casos es intrascendente la actuacion deontolégica cole-
gial puesto que, como tiene declarado el Tribunal Supre-
mo en dos ocasiones (STS 5 noviembre 2008 y de 3 de
septiembre de 2015), en nada afecta a la prosperabilidad
de la accion ejercitada el hecho de que las expresiones
proferidas hayan sido objeto o no de sancion colegial.

Una reciente sentencia del Tribunal Constitucional
(142/2020 de 19 de octubre) viene a reforzar la «singu-
lar cualificacion del ejercicio de la libertad de expresion
por el abogado»; insiste en la «preferencia de la via dis-
ciplinaria sobre la penal en esta clase de asuntos» y esta-
blece la prevalencia «del derecho del recurrente frente
al derecho al honor del fiscal concernido» e incluso ad-
mitiendo «la existencia de expresiones vejatorias y desde
luego innecesarias» termina concluyendo la inmunidad:
que «la condena por un delito de injurias implicé un ex-
ceso punitivo incompatible con los derechos fundamen-
tales invocados».

Debo terminar, tengo para mi que la razén de ser
de los colegios de abogados habra de estar —como
siempre— muy vinculada a la defensa de los principios
esenciales de la abogacia, las garantias del derecho de
defensa, el marco en que se encuadra tanto la especial
y peculiar libertad de expresion del abogado en el ejer-
cicio de sus funciones, como el secreto profesional; sin
ambos derechos, configurados como «funcién»: haz in-
divisible de derechos y deberes, no existe abogacia digna
de ese nombre. Para ello tienen delegada una potestad
del Estado para defender derechos, corregir excesos,
proteger ataques por exigencias deontologicas.

18
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Creo justo recordar hoy a quien el nuevo académi-
co correspondiente viene a sustituir, al ilustrisimo senor
don Luis Gonzalez Gémez fallecido el pasado ano, fiscal
jefe que fue durante muchos anos, maestro de fiscales y
ejemplo de probo funcionario y servidor de la justicia, de
cuya amistad gocé ya que uno y otro tuvimos la suerte de
encontrar nuestras conyuges con el dulce seseo cordobés
de Baena.

El abogado es —en decir del decano Luis Marti Min-
garro— un ciudadano comun

[...] pero cuando surge la tarea de defender, aparece en él ese
pequeno titan que llevamos dentro, ante la mision de con-
Sfianza que recibe, haciendo acopio de toda la gallardia, toda
la ciencia, toda la experiencia que puede recoger; acomete la
tarea de tutelar los derechos e inlereses ajenos con todas sus
Jfuerzas. Ahi es donde el abogado adquiere toda su magnitud.

Quiza esta sea la clave de ese plus anadido, ese caracter
reforzado a su libertad de expresion.

Reitero mi agradecimiento a la Academia que me
haya encomendado oficio tan grato como presentar al
impecable jurista que es Luis Javier Gutiérrez Jerez; al
propio recipiendario, por su acierto al plantear tan suge-
rente tema, que me ha dado ocasion de opinar; gracias
por su atencion a todos los presentes en la Sala, a los ex-
celentisimos e ilustrisimos senores académicos y autori-
dades asistentes y a quienes nos siguen telematicamente,
merced a las nuevas tecnologias que rompen aislamien-
tos y acortan distancias.

Muchas gracias.
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LA LIBERTAD DE EXPRESION DEL ABOGADO
CON OCASION DEL EJERCICIO DE SU FUNCION

Ilmo. Sr. D. LUIS JAVIER GUTIERREZ]EREZ

Excelentisimo senor presidente de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion de Granada, excelentisimas
e ilustrisimas autoridades, excelentisimos e ilustrisimos
senores académicos, senoras y senores:

% IS PRIMERAS PALABRAS en este acto, se dirigen
con todo mi agradecimiento a la Junta de Go-

bierno de esta Real Academia y en particular a los ex-
celentisimos senores don Rafael Lopez Cantal, don José
Calabrus Lara y don Miguel de Angulo Rodriguez por
avalar mi incorporacion a esta prestigiosa Corporacion,
conformada por vidas antecedentes y coetaneas que
constituyen un excepcional ejemplo de conocimiento,
de trabajo y responsabilidad.

Este precedente asienta ya en mi corazén y en mi
mente la responsabilidad de conducir mis actos siempre
hacia el bien de la Academia y, sobre todo, imprime un
profundo sentimiento de gratitud hacia ustedes.

He elegido para este acto un tema desvinculado en
principio de mi especialidad que es el Derecho de Su-
cesiones, con la voluntad de centrarlo en materia ple-
namente forense, a la que también he estado y estoy
vinculado, ejerciendo funciones jurisdiccionales en la
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Audiencia Provincial de Jaén y en relaciéon con la aboga-
cia, con el «corazén partido» entre los ilustres colegios
de abogados de Granada (mi colegio) y de Jaén (que
también lo es): La libertad de expresion del abogado con oca-
sion del ejercicio de su funcion.

Abordaré el objetivo propuesto realizando un estu-
dio jurisprudencial de las principales resoluciones dic-
tadas por la Sala 1* del Tribunal Supremo y por nuestro
Tribunal Constitucional, que parecen haber disenado
dos sendas inicialmente paralelas y finalmente diver-
gentes, anadiendo a continuacion las consideraciones
doctrinales oportunas y fijando algunas conclusiones en
cada apartado de mi exposicion.

I
REGULACION BASICA DE LA LIBERTAD DE EXPRESION
DEL ABOGADO: LIBERTAD DE EXPRESION EN GENERAL
Y LIBERTAD DE INFORMACION, PENSAMIENTO
E IDEAS EN PARTICULAR

Plenamente convencido del efecto protector y de se-
guridad que produce el derecho a la tutela judicial efec-
tiva por parte de Juzgados y Tribunales al amparo del
articulo 24 de nuestra Constitucién Espanola de 1978, de
acuerdo con el contenido y de acuerdo con el contenido
y alcance del funcional articulo 117 de dicha norma basi-
ca del Estado, debo fundar normativamente mi primera
alegacion ante ustedes.

Y lo haré argumentado lo dispuesto por el legislador
en el articulo 542 apartado 2° de la Ley Organica 6,/1985,
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de 1 de julio, del Poder Judicial al afirmar que cuando
actden ante los Juzgados y Tribunales,

[...] seran los abogados libres e independientes, se sujetaran
al principio de buena fe, gozardn de los derechos inherentes a
la dignidad de su _funcion y seran amparados por aquéllos en
su libertad de expresion y defensa.

De este precepto obtenemos los cinco perfiles esen-
ciales del ejercicio de la abogacia como funcion «de Es-
tado»:

1. Libertad.

. Independencia.

. Buena fe en su ejercicio.

. Tutela especial de su funcion.

. Proteccion de su derecho a la libertad de expre-
sion y de gestion de la defensa de los intereses so-

St = 00 N

metidos a su especial actuacion.

Estas notas definitorias reguladas con ocasion de la
reglamentacion de la potestad y funcion jurisdiccional
encuentran también su perfecto encuadre en el Estatu-
to General de la Abogacia Espanola, objeto de una re-
ciente e interesante reforma operada por Real Decreto
135/2021 de 2 de marzo, que entrara en vigor el proxi-
mo 1 de julio de 2021' cuando en su trascendental arti-
culo 1? declara que:

1. La Abogacia es una profesion libre e independiente, que
asegura la efectividad del derecho fundamental de

1. Asi lo establece la Disposicion final cuarta del Real Decreto
135/2021 de 2 de marzo (BOE n® 71 de 24 de marzo de 2021).
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defensa y asistencia letrada y se constituye en ga-
rantia de los derechos y libertades de las personas.

2. La profesion de la Abogacia se ejerce en régimen de
libre y leal competencia.

3. Los profesionales de la Abogacia deben ser personas
de reconocida honorabilidad 'y, en consecuencia, han
de observar una trayectoria de respeto a las leyes,
a los principios rectores y valores superiores de la
Abogacia, a las normas deontolégicas y a las bue-
nas practicas profesionales.

4. Son principios rectores y valores superiores del
ejercicio de la Abogacia los de independencia, liber-
lad, dignidad e integridad, asi como el respeto del secreto
profesional.

Estos perfiles encuentran un nuevo encuadre frente
al defendido o representado ante los Juzgados y Tribu-
nales.

Frente a los primeros, cuando en el articulo 47 apar-
tado 4* del mismo Estatuto General se dispone que el
profesional de la Abogacia realizard, con plena libertad e
independencia y bajo su responsabilidad, las actividades
profesionales que le imponga la defensa del asunto que
le haya sido encomendado, ateniéndose a las exigencias
técnicas y deontologicas adecuadas a la tutela juridica
del asunto.

Frente a los segundos, cuando el articulo 58 declara
que en su actuacion ante los Juzgados y Tribunales los
profesionales de la Abogacia son libres e independien-
tes, gozaran de los derechos inherentes a la dignidad de
su funcioén y podran solicitar ser amparados en su liber-
tad de expresion y defensa, en los términos previstos por
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las normas aplicables, amparando en todo caso la Junta
de Gobierno Colegial la libertad, independencia y digni-
dad profesionales del abogado en su actuacion ante los
Tribunales de Justicia.

Queda descrito asi el sobresaliente perfil del ejer-
cicio de la abogacia como cuestion de Estado, como
materia entroncada en la tutela activa de derechos fun-
damentales, recayendo sobre ella el importante deber
de hacer creible la vigencia y plena eficacia del Estado
de Derecho.

En este sentido resultarda muy interesante seguir las
vicisitudes de la tramitacion del denominado antepro-
yecto de Ley Organica del Derecho de Defensa que en
estos momentos se estd conformando por encargo del
Ministro de Justicia, en cuyas sesiones de trabajo parti-
cipan numerosos expertos bajo la coordinaciéon de don
Antonio Garrigues.

Lo que mas llama la atencion en el citado antepro-
yecto es la intencion de que estructure un desarrollo
programatico y extenso del propio articulo 24 de la Cons-
titucion Espanola poniendo especial empeno en perfilar
y definir el derecho de los ciudadanos a obtener la tutela
efectiva judicial, como derecho fundamental, con lo que
sera, sin duda un complemento trascendental del nuevo
Estatuto General de 2021, que sustituye al anterior tras
veinte anos de vigencia.

Pues bien, considero que esta nueva norma (que ha
retrasado mucho el inicio de su tramitacion) nos plantea
algunas importantes cuestiones que intentaré perfilar y
definir, con la limitaciéon que corresponde a este acto:
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En primer lugar, creo que es el Consejo General de
la Abogacia Espanola quien deberia liderar de forma
directa las propuestas que hayan de formar parte de su
contenido normativo, debiendo ser oido el criterio de
los consejos territoriales de colegios de abogados.

El intento de regulacion es loable e interesante, so-
bre todo si se observa que la abogacia es quien lidera y
ejecuta el derecho de defensa como parte integrante del
derecho fundamental a la tutela efectiva, que por una
razoén constitucional de reserva de Ley ha de regularse
mediante una Ley organica. ;Quedara como un simple
intento programatico operando en el imaginario juridi-
co de los proximos quinquenios? Realmente lo descono-
cemos, pero si el intento de regulacion fuese realmente
serio, abogaré con todas mis fuerzas para que reglamen-
te la funcion del Abogado desde el rango normativo de
Ley organica, como corresponde a la tutela de un dere-
cho encuadrado y derivado en linea directa del derecho
a la tutela efectiva.

Si esto es asi, considero que es mas adecuado, y sobre
todo logico en estrictos términos de categoria normati-
va, que el propio Estatuto de la Abogacia se integrase en
la Ley Organica, con lo que obtendriamos dos normas
ARMONICAS Y DE IGUAL RANGO, el superior, para re-
glamentar los dos perfiles de la Justicia: la organizacion
funcional del poder judicial y la organizacion funcional
de la abogacia y estructuracion del derecho a la defensa,
a pesar de que acaba de ser renovado aquél hace dos
meses.

Desde la perspectiva normativa europea debemos ha-
cer constar que conforme a lo dispuesto por el articulo
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10 del Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en
Roma el 4 de noviembre de 1950% toda persona tiene
derecho a la libertad de expresion, comprendiendo este
derecho tanto la libertad de opiniéon como la libertad
de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que
puedan existir injerencias de autoridades publicas y sin
consideracion de fronteras.

Hechas las anteriores consideraciones, debemos refe-
rirnos a continuacion a la delimitacion del derecho que
incumbe al abogado para de ejercitar su funcién con
plena libertad de expresion, que sera tutelada tanto por
el organo jurisdiccional ante el que actie como por la
Junta de Gobierno del Colegio en el que se encuentre
incorporado, debiendo distinguir conceptualmente la li-
bertad para expresar conceptos y valoraciones y la simple
transmision de informacion.

Todos los ciudadanos contamos con la especial y
directa aplicacion del articulo 20 de la Constitucion
Espanola, en cuanto que se reconocen y protegen los si-
guientes derechos, sin posibilidad de censura a:

a) A expresar y difundir libremente los pensamien-
tos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escri-
to o cualquier otro medio de reproduccion.

b) A'la produccion y creacion literaria, artistica, cien-
tifica y técnica.

c) Alalibertad de catedra.

2. BOE n® 243 de 10 de octubre de 1979.
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d) A comunicar o recibir libremente informacién ve-
raz por cualquier medio de difusion.

El primero de los derechos de libre expresion, re-
lativo a la difusion de pensamiento, ideas y opiniones
incumbe, por supuesto, al abogado. Pero opera en un
plano mas amplio, centrando perfectamente su condi-
cién de ciudadano libre, por encima de su condicion de
profesional del Derecho.

La libertad de expresion debe distinguirse de la li-
bertad de informacién como conceptos diferenciados?®,
aunque en nuestra Jurisprudencia constitucional hay
ejemplos contradictorios respecto a si ambas libertades
corresponden a cualquier ciudadano por igual o no*.

Por ejemplo, las SSTC 6/1981 de 16 de marzo y
12/1982 de 31 de marzo, en las que se advierte que una
y otra libertad corresponden a todos los ciudadanos por
igual, parecen disenar un ambito igualitario, mientras
que otras Sentencias reservan el maximo nivel de protec-
cion en el ejercicio de la libertad de informacién, como
categoria cualificada, Gnicamente a los profesionales
en ejercicio de su cargo (por ejemplo, los periodistas),
tal y como puede deducirse del contenido de las SSTC
165,/1987 de 27 de octubre y 105/1990 de 6 de junio.

3. Vid. PuErTA Lurs, L. R. «Libertad de expresion y opinién publi-
ca», en XII Jornadas de Estudio sobre los derechos fundamentales y liber-
tades publicas, Ministerio de Justicia, Madrid 1992, vol. I, p. 1041.

4. Son muy interesantes las valoraciones que efectia al respecto
SaNTaoraya Lopez, F. «Jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal sobre la libertad de expresion», Revista de Administracion Publi-
ca,n®128/1992, pp. 186y 187.
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En realidad, no existe una postura unificada al res-
pecto, pudiendo considerarse en ocasiones que la li-
bertad de informaciéon de un simple ciudadano tiene el
mismo nivel de proteccion que el de un profesional, y en
otras, todo lo contrario.

La Jurisprudencia constitucional ha recogido la cla-
ve de vinculacion entre la libertad de informacion y la
libertad de expresion poniendo de manifiesto que la co-
municacion de hechos o noticias no se da siempre en un
estado «quimicamente puro», de forma que, por ejem-
plo en el ejercicio de profesiones como el periodismo
se exige siempre el reconocimiento de una especie de
«zona de inmunidad» que la Constituciéon ha de prote-
ger, no solo para la libre circulacién de noticias desde un
plano objetivo, sino también para la libre circulacion de
ideas y de opiniones’.

Y considera el Tribunal Constitucional que es muy
dificil llegar a distinguir netamente entre la libertad de
expresion y la libertad para emitir informaciones, ideas
y pensamientos, porque toda persona tiene derecho a la
libertad de expresion y cuando actia frente al exterior
por razéon de una actividad o profesion, realmente se
configura una simple especialidad de la general que es
aquélla®.

5.STC 171/1990, de 12 de noviembre en su Fundamento 10°.

6. STC 171/1990, de 12 de noviembre en su Fundamento 10°, STS
223/1992, de 14 de diciembre, especialmente en su Fundamento
12, STS 123/1993, de 19 de abril en sus Fundamentos 2°y 32y STC
232/1993 de 12 de julio en su Fundamento 1°.
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Este elemento diferencial me lleva a afirmar que
cuando el abogado actie con ocasion del cumplimiento
de su deber de defensa ante los Tribunales, estara ejer-
citando de forma directa y precisa la libre expresion de
pensamientos e ideas como objeto cualificado del dere-
cho ala libertad de expresion, siendo categoria especial
derivada de la general contenida en el articulo 20 del
texto constitucional.

Una de las principales consecuencias del ejercicio de
la libertad de expresion cualificada antes descrita es, sin
lugar a dudas, la posible afectacion del honor de terce-
ros, que pudieran verse afectados por la valoracion, re-
flexioén, opinion o calificacion emitida por un abogado
con ocasion del ejercicio de su funcion.

En relacion con otros ambitos, como la representa-
cion parlamentaria, que yo considero de igual y nunca
inferior trascendencia que el ejercicio de la funcion de
defensa de intereses por el Abogado, se declara por el
articulo 71 apartado 1° de la Constitucién Espanola que
«los Diputados y Senadores gozaran de inviolabilidad
por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus fun-
ciones», lo que se complementa con el contenido del ar-
ticulo 21 del Reglamento del Senado de 3 de mayo de
1994 cuando dispone que:

Los Senadores gozaran, aun después de haber cesado en su
mandato, de inviolabilidad por las opiniones manifestadas
en actos parlamentarios y por los votos emitidos en el ejercicio
de su cargo.

La trascendencia de ambos preceptos radica en que
se protege al emisor de las opiniones, juicios o expresio-
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nes, por razon de la funcién superior que cumple, am-
parada por la Ley, debiendo notarse que, en el caso del
Senado, se extiende incluso a los votos emitidos en el
ejercicio de su cargo, lo cual fue ratificado por el Tribu-
nal Constitucional en la importante Sentencia 51,/1985,
de 10 de abril de 1985, de la que fue ponente el exce-
lentisimo senor don Luis Diez-Picazo y Ponce de Leon,
con ocasion de un recurso de amparo interpuesto por el
senador don Miguel Castells Arteche contra la Sentencia
dictada por la Sala Segunda del Tribunal Supremo en
fecha 31 de octubre de 1983, en causa seguida contra el
recurrente por un delito de injurias al Gobierno.

El Tribunal Constitucional desestim6 el recurso de
amparo interpuesto argumentando que el Senador ha-
bia sobrepasado los limites de la mencionada libertad de
opinioén con ocasion de su funcion, lo que supuso la ex-
presa declaracion e imposicion de limites, también a esta
libertad individual.

Permitanme que lea textualmente parte del conteni-
do del Fundamento 6°, en expresion literal del profesor
Diez-Picazo:

El art. 71.1 de la Constitucion dispone que «los Diputados y
Senadores gozaran de inviolabilidad por las opiniones mani-
festadas en el ejercicio de sus funciones», garantizando asi la
freedom of speech de los parlamentarios, genéricamente reco-
nocida en los diferentes sistemas constitucionales democrdaticos.

Al'margen ahora la discutida naturaleza, en el ambito penal,
de esta prerrogativa (causa de inimputabilidad para algunos,
eximente de antijuridicidad desde otra perspectiva), es claro
que la misma se orienta a la preservacion de un ambito cuali-
ficado de libertad en la critica y en la decision sin la cual, el
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ejercicio de las funciones parlamentarias podria resul-
tar mediatizado y frustrado por ello en el proceso de
libre formacién de voluntad del 6rgano.

Exactamente esto es lo que pretendo defender para
consolidar el libre y eficaz ejercicio de la abogacia en Es-
pana: la preservacion de un ambito cualificado de liber-
tad en la criticay en la decision, sin el cual, el ejercicio de
la funcion desempenada por la abogacia podria resultar
mediatizado, frustrando el proceso de libertad y respon-
sabilidad que incumbe a la Justicia.

Y la cuestion alcanza una alta cota de significacion
juridica cuando, con ocasion del ejercicio de la libre ex-
presion «funcional o profesional» pudiera afectarse otro
derecho fundamental como el derecho al honor, bien
del cliente, del Tribunal, o la mayor parte de los casos,
del Letrado contrario.

II
CUESTION PREVIA:
EL CONCEPTO JURIDICO DE HONOR
AL QUE NOS REFERIMOS

En el Derecho espanol, no se ha considerado en todos
los momentos que el prestigio profesional pueda formar
parte del derecho al honor, y ha sido comun la constante
remision a la via civil tomando como base el articulo 1902
del Codigo Civil y la responsabilidad extracontractual.

Esta vision excluyente ha sido también muy comuin
en Jurisprudencia de la Sala 1* del Tribunal Supremo y
se ha mostrado, por ejemplo, en el procedimiento se-
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guido por las declaraciones realizadas por un conocido
jugador de fatbol del Atlético de Madrid que afectaban
gravemente el prestigio profesional del médico que le
operé una lesiéon’, en el procedimiento seguido por la
publicaciéon de un anuncio con defectos de fabricacion
de un vehiculo que afectaba a un importante concesio-
nario nacional® o en el que tuvo como objeto la publica-
cion de un anuncio que afectaba a una personay su hijo,
que ya no prestaban servicios en una conocida empresa
por haber sido cesados fulminantemente®.

Cuando el articulo 18 de la Constitucion Espanola
regula el derecho al honor, lo hace incluyendo otros dos
derechos fundamentales como el derecho a la intimidad
personal y el derecho a la propia imagen, lo que no ayu-
da a elaborar un perfil grafico del su contenido, quedan-
do el derecho como indeterminado en su concepto'.

Segun el profesor SANCHEZ AGESTA, el honor es «esa
inaprehensible estimacion social que se funda en un sta-
tus social, el buen nombre familiar, una buena fama per-
sonal e incluso profesional», estimacion que supone una
expresion sublimada de su propia dignidad, en cada per-
sona concreta'!, configurandose como un derecho irre-

. STS 21 diciembre 1989 (Rec. 1859,/1986).

. STS 9 febrero 1990 (Rec. 172/1986).

. STS 5 octubre 1992 (Rec. 1321/1989).

. SABATER BAYLE, E. «Intromisiones en el derecho al honor en la
reciente Jurisprudencia civil», en Bienes de la personalidad. XIII Jor-
nadas de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil, Universidad de
Murcia, 2008, pp. 185y 186.

11. Vid. Sistema politico de la Constitucion Espanola de 1978. Madrid,

1985, p. 126.
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nunciable, imprescriptible e inalienable que se extiende
a los conyuges, ascendientes, descendientes y hermanos,
e incluso a sus legitimarios'.

Nuestro Tribunal Constitucional ha declarado en
Sentencia 176/1995, de 11 de diciembre!® con ocasién
de la confrontacién entre los derechos fundamentales
del derecho ala libertad de expresion y el derecho al ho-
nor, que existe una auténtica colision frontal entre dos
derechos fundamentales: el que tiene como contenido la
libertad de expresion y aquel otro que protege el honor.

Sin embargo, resulta especialmente llamativa la au-
sencia de un concepto legal de honor a los efectos de su
configuracion juridica, siguiéndose en la mayoria de los
casos lo que podriamos llamar, una conceptualizacion
funcional, segtn sus efectos, quedando entonces al arbi-
trio de los Tribunales lo que en cada caso deba conside-
rarse lesivo.

Esta vision flexible de su contenido nos recuerda la
funcion delimitadora de la diligencia debida que el Co-
digo civil declara en su articulo 1104, cuando sin definir
el concepto de diligencia afirma que se atenderd en cada
caso concreto «a las circunstancias de las personas, del
tiempo y del lugar».

Sin duda, hablamos de honor y lo hacemos de la
reputacion de una persona, de la material y palpable
absorcion-emision de valores superiores por los que se

12. Vid. op. cit. SANCHEZ AGESTA, L. Sistema..., p. 127.
13. Vid. Fundamento 3°.
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conduce una persona, guiando su conducta ad internum
y ad externum.

Pero lo que mas dificulta la fijacion de un concepto
cientifico es su desconcertante configuraciéon como ca-
tegoria mixta, compuesta en una parte por la valoracion
y opinién que cada sujeto tiene de si mismo y en parte
por la valoracion que la sociedad tiene de €l, sin que sea
posible subjetivizar u objetivar en exclusiva, pues ambos
aspectos, subjetivo y objetivo lo conforman'.

Considera el Tribunal Constitucional que el conteni-
do del derecho al honor «es labil y fluido, cambiante» vy,
en definitiva, dependiente de las normas, valores e ideas
sociales vigentes en cada momento, alcanzando a la per-
sona con efectos inter vivos'y mortis causa, ya que los des-
cendientes adquieren legitimacion para instar su tutela
judicial conforme a nuestras leyes'.

Por 1ltimo, la especial configuracion del derecho al
honor comprende también su tutela post-mortem, y como
ha senalado mi querido don Mariano Alonso Pérez,
Catedratico de Derecho Civil en la Universidad de Sa-
lamanca, la memoria del difunto es una prolongaciéon
de la personalidad extinguida por la muerte en aquellas
personas encargadas de tutelarla frente a cualesquiera
intromisiones ilegitimas, como lo prueba la legitimacion
procesal activa atribuida por el articulo 4 de la Ley Orga-

14. Sobre la naturaleza mixta resultan de interés las consideraciones
de O’CALLAGHAN MuNoz, X. Libertad de expresion y sus limites: ho-
noy, intimidad e imagen. Madrid, 1991, p. 6y ss.

15. Sentencia 176/1995, de 11 de diciembre, Fundamento 3°.
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nica 1/1981 de 5 de mayo, de proteccion civil del dere-
cho al honor'®.

Segun el autor, el legislador supone que los recuer-
dos, sentimientos, afectos y buen nombre del fallecido,
lo que llamamos la memoria defuncti, se hace viva y pre-
sente en las personas a quienes aquél confi6é su defen-
sa por via testamentaria, a través de los familiares mas
proximos, o por medio de quien representa los intereses
publicos de la sociedad"’.

Y ciertamente, nosotros tenemos la responsabilidad
de proteger la memoria y el honor de los nuestros, par-
tiendo del presupuesto de que forma parte el honor de
esos derechos inherentes a la personalidad, que dignifi-
can y engrandecen al individuo.

Esta configuracion juridica del derecho al honor que
hemos definido como labil, fluida, cambiante y en defi-
nitiva dependiente de las normas, valores e ideas sociales
vigentes en cada momento, resulta plasmada en la Juris-
prudencia constitucional cuando tiene declarado que el
honor es un concepto juridico indeterminado cuya deli-
mitacion depende de las normas, valores e ideas sociales

16. Vid. Exposicion de Motivos LO 1/1982, de 5 de mayo, de protec-
cion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen.

17. ALonso PErEz, M. «Dafios causados a la memoria del difunto y su
reparacion», ponencia presentada en el ZII Congreso de la Asociacion
Espaniola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro,
Salamanca, 2003, pp. 1-41. En linea: http://www.asociacionabo-
gadosrcs.org/congreso/ponencias3/PonenciaMarianoAlonsoPe-
rez.
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vigentes en cada momento, y de ahi que los 6rganos ju-
diciales dispongan de un cierto margen de apreciacion a
la hora de concretar en cada caso qué deba tenerse por
lesivo del derecho fundamental que lo protege'®.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha dado al-
gunos pasos adelante y ha definido el abstracto conteni-
do del derecho al honor afirmando que comprende la
buena reputacion de una persona, protegiéndola frente
a expresiones o mensajes que puedan hacerla desmere-
cer en la consideracion ajena por ir en su descrédito o
menosprecio o al ser tenidas en el concepto publico por
constitutivas de afrenta.

Esta argumentacion se completa afirmando que las li-
bertades contenidas en el articulo 20 apartado 1° a) y d)
de la Constitucion espanola, ni protegen la divulgacion
de hechos que, defraudando el derecho de todos a reci-
bir informacion veraz, no son sino simples rumores, in-
venciones o insinuaciones carentes de fundamento, ni
ofrecen cobertura constitucional a expresiones formal-
mente injuriosas e innecesarias para el mensaje que se
desea divulgar, en las que simplemente su emisor exte-

rioriza su personal menosprecio o animosidad respecto
del ofendido".

En la anteriormente mencionada STC 223/1992, de
14 de diciembre se declara en este sentido, que el carac-
ter molesto o hiriente de una opinién o una informa-

18. STC 223/1992, de 14 de diciembre.
19. STC 180/1999, de 11 de octubre y STC 297/2000, de 11 de di-
ciembre en su Fundamento 7°.
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cion, o la critica evaluacion de la conducta personal o
profesional de una persona o el juicio sobre su idonei-
dad profesional, no constituyen por si mismas una in-
tromision ilegitima en su derecho al honor, siempre que
lo escrito o divulgado no sean expresiones o mensajes
insultantes, insidias infamantes o vejaciones que provo-
quen objetivamente el descrédito de la persona a quien
se refieran®.

Para concluir este apartado, vista la especial configu-
racion del derecho al honor y su complejo encaje con
el derecho de libertad de expresion, y mas aun con el
de Ia libre emision de informaciones y juicios de valor
profesionales, resulta evidente que no toda critica sobre
una actividad profesional puede considerarse como una
afrenta al honor personal®!, ya que se bloquearia de facto
el proceder profesional en numerosas ocasiones.

Una critica activa y extensa a la pericia profesional
en el desempeno de una actividad como la abogacia no
puede confundirse, sin mas, con un atentado al derecho

20. Este criterio es reiteradisimo en la jurisprudencia constitucional y
pueden consultarse las SSTC 105/1990, de 6 de junio, Fundamen-
to 82 171/1990, de 12 de noviembre, Fundamento 5°; 172/1990,
de 12 de noviembre, Fundamento 2%; 190/1992, de 16 de noviem-
bre, Fundamento 5% 123/1993, de 31 de mayo, Fundamento 2%
170/1994, de 7 de junio, Fundamento 22; 3/1997, de 13 de enero,
Fundamento 2°;1/1998, 12 de enero, Fundamento 5°; 46/1998, 2
de marzo, Fundamento 62; 180/1999, Fundamento 4°; 112/2000,
de 5 de mayo, Fundamento 6; 282/2000, Fundamento 3°.

21. Es muy interesante la argumentacién de RODRIGUEZ MOLINERO,
M. «Libertad de expresion y derecho al honor», en XII Jornadas de
Estudio sobre los derechos fundamentales y libertades publicas, Ministerio
de Justicia, Madrid, 1992, vol. I, p. 1107.
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al honor. Asi lo pone de manifiesto de manera absoluta-
mente clara y determinante el Tribunal Supremo en la
Sentencia de 22 de enero de 2020 (Rec. 5934/2018) en
estos dos ambitos:

A. Respecto al campo de accion de la libertad de ex-
presion y la de informacion:

Lalibertad de expresion, reconocida en el articulo
20 CE, presenta un campo de accion mas amplio
que la libertad de informaciéon porque no com-
prende como esta, la comunicacion de hechos,
sino la emision de juicios, creencias, pensamientos
y opiniones de caracter personal y subjetivo®.

B. En cuanto al contenido incluido en la proteccion:

La libertad de informaciéon comprende la comu-
nicacion de hechos susceptibles de contraste con
datos objetivos y tiene como titulares a los miem-
bros de la colectividad y a los profesionales de cada
rama de conocimiento.

No siempre es facil separar la expresion de pen-
samientos, ideas y opiniones garantizada por el
derecho a la libertad de expresion de la simple
narraciéon de unos hechos garantizada por el dere-
cho ala libertad de informacién porque cualquier
expresion de pensamientos necesita a menudo
apoyarse en la narracion de hechosy, a la inversa.

22. Criterio sentado también por la Jurisprudencia constitucional en
SSTC 104/1986, de 17 de julio, y 139/2007, de 4 de junio.
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Esta fundamentacion alcanzaria de lleno la labor
de un abogado en el ejercicio de su funcion, pues
para desarrollar su actividad necesitara apoyarse
en la narracién de hechos, valoracion de testimo-
nios, acciones y omisiones, todo ello en orden a
construir una argumentacion eficaz en la defensa
de los intereses de su defendido.

El contenido del derecho a expresar ideas y va-
loraciones como manifestacion de la libertad de
expresion no configura un derecho ilimitado que
prevalezca en todo caso sobre el derecho al honor
y jamds comprende un pretendido «derecho al in-
sulto» amparado con ocasion de la funcion profe-
sional que se desempene en cada caso®.

. En cuanto al nivel o grado de transgresion exigible:

Para que se produzca un efecto lesivo relevante
para el Derecho, por afectar un derecho funda-
mental, se requiere que la accién revista un cierto

23. Tal y como pone de manifiesto la STS 11 marzo 2021 (Rec.
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72/2020) en su Fundamento de Derecho 4*:

La libertad de expresion de la que goza el recurrente le permite manifestar sus
pensamientos, ideas y opiniones, de forma critica, agria, incluso desabrida,
sobre hechos de interés general y de trascendencia social, mdaxime referentes a
personas que ejercen cargos publicos que, por tal circunstancia, estan sometidas
al escrutinio ajeno y deben soportar aquellas opiniones que les pueden resultar
molestas o hirientes. Ahora bien, ello no significa que el marco en el que ope-
ra legitimamente la libertad de expresion comprenda un ejercicio ilimitado, de
manera tal que las personas sobre las que se dirigen dichas censuras, opiniones
o0 pensamientos carezcan de su derecho fundamental al honor, como manifes-
tacion de su dignidad personal, de forma que puedan ser libremente vejadas,
vilipendiadas o ser sujetos pasivos indefensos de la atribucion de cualquier
hecho que les haga desmerecer en la consideracion ajena, en su fama, prestigio
0 autoestima.
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grado de intensidad. Ademas, la proteccion del
derecho al honor debe prevalecer siempre frente
a la libertad de expresion cuando se emplean fra-
ses y expresiones ultrajantes u ofensivas, sin rela-
cion con las ideas u opiniones que se expongan, v,
por tanto, innecesarias atendiendo el fin general o
especifico de la actuacién profesional®.

El ambito de proteccion queda referido por el
Tribunal Constitucional a la tutela frente a aten-
tados en la reputacion personal, entendida como
la apreciacion que los demads puedan tener de
una persona, independientemente de sus de-
seos®, impidiendo la difusion de expresiones o
mensajes insultantes, insidias infamantes o veja-
ciones que provoquen objetivamente el descrédi-
to de aquella®.

El requisito de la veracidad en la transmision de
la informacién exigido por el articulo 20.1.d) de
la Constitucion, que se refiere fundamentalmente
a la diligencia en el contraste de la noticia, no re-
sulta excluido por la existencia de imprecisiones o
errores circunstanciales que no afecten a la esen-
cia de lo transmitido.

Creemos que, aunque las expresiones usadas por
un Letrado para argumentar hechos o situaciones
con ocasion del ejercicio de su funciéon pudieran

24. STS 7 noviembre 2011 (Rec. 1224/2009) en su Fundamento de
Derecho 5%.

25. Asila STC 4/2003, de 28 de enero en su Fundamento 122,

26. STC 216/2006, de 3 de julio, Fundamento 7°.
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referirse a situaciones incompletas, no por ello
resultaran lesivas en si mismas siempre que res-
pondan a un criterio razonable de veracidad®” y
de hecho, nuestra Jurisprudencia tiene declarado
que la libertad de expresion ampara la emision
publica de manifestaciones criticas a una actividad
empresarial o profesional, siempre que cuente
con una base factica suficiente y sin el empleo de
expresiones insultantes, aunque sean discutibles®.

Para construir una eficaz argumentacion juridica
sera necesario analizar las circunstancias concurrentes
en cada caso concreto, y como declara la importante
Sentencia del Tribunal Constitucional 180/1999 de 11
de octubre, las consecuencias juridicas dependeran de
«quién, como, cuando de qué forma se ha cuestionado
la valia profesional del ofendido».

11
AMBITO DE LA LIBERTAD DE EXPRESION
EN LA ACTUACION DEL ABOGADO

Nos referiremos a continuacion al ambito de la liber-
tad de expresion en la actuacion funcional del abogado,
a) frente a su cliente, b) en relacion al Tribunal ante el
que actia, y ¢) finalmente, frente al Letrado contrario en
acto de juicio.

27. Asi lo considera la STS 16 abril 2021 (Rec. 591/2020) en su Fun-
damento de Derecho 2°.
28. STS 20 abril 2021 (Rec. 1476,/2020).
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En relacion al defendido o representado

Sin entrar en las cuestiones estrictamente procesales
de fondo que afectan a los 6rdenes jurisdiccionales civil
y penal, debemos partir de la conviccion de que el dere-
cho a ser defendido por un abogado en un acto de juicio
forma parte del perfil estructural del derecho a la tutela
efectiva contemplado en el articulo 24 de la Constitucion
Espanola.

Este derecho queda definido en su naturaleza como
un derecho conectado causalmente con €l, hasta el pun-
to de que para que puede existir una tutela judicial efec-
tiva, sera indispensable el ejercicio de una funciéon de
defensa, también efectiva, dentro de los margenes pre-
vistos por las leyes.

El Estatuto General de la Abogacia® dispone en su
articulo 55 que el Abogado, en su condicion de garante
de la efectividad del derecho constitucional de defensa
y de colaborador con la Administracion de Justicia, estd
obligado a participar y cooperar con ella, asesorando,
conciliando y defendiendo en Derecho los intereses que
le sean confiados por sus defendidos y representados.

Tal conciliacion y defensa de intereses debe ejecu-
tarse siempre «en Derecho», es decir, conforme a las
normas vigentes que regulan las relaciones juridicas y ac-
tuaciones que sean objeto de conocimiento por parte de
los Juzgados y Tribunales, e incluso las que rigen en las
relaciones derivadas de la mediacion o el arbitraje.

29. Real Decreto 135/2021 de 2 de marzo, BOE n° 71, de 24 de marzo.
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Su actuacién en relacion al defendido o representa-
do debera acogerse en todo caso a lo previsto por el ar-
ticulo 51 apartado 1 del Estatuto profesional en cuanto
que esta obligado a no defender intereses en conflicto
con aquellos cuyo asesoramiento o defensa le haya sido
encomendada o con los suyos propios y, en especial, a no
defraudar la confianza de su cliente.

Esta es una cuestion fundamental que condiciona al
abogado con ocasion del ejercicio de su funcion y de-
posita un enorme peso sobre sus hombros: garantizar el
derecho a la tutela efectiva por la via de la garantia del
derecho a una defensa adecuada, sin defraudar la con-
fianza de su cliente, transformando, en suma, el interés
particular de este en el interés directo de la defensa, en
aplicacion de una especial lex artis profesional.

No hace falta que les senale la complejidad del reto,
puesto que todos conocemos de antemano que, si el
pleito se gana lo gana el cliente, y si se pierde lo pierde
el abogado, reflexion o casi principio general, que de-
bemos sobrellevar con la paciencia necesaria que exige
usar nuestros principios y valores mas so6lidos, asi como
la constante presencia de un ideal de justicia que nos
permita ordenar nuestros razonamientos de forma equi-
librada y justa.

Juzguen ustedes mismos el alcance del dilema: el
abogado debe convencer al Juez o Tribunal, actuando
frente a la argumentacion técnica de su companero con-
trario y en ocasiones, incluso, teniendo a su cliente en
contra. Es un ejercicio de integridad y conviccion supre-
ma, de actuacion profundamente respetable por exigir
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siempre tomar partido por lo justo para no caer en la
oscuridad de lo contrario a la moral y al orden publico,
todo ello sazonado con la necesaria prudencia y pacien-
cia, valores humanos adquieren aqui una dimension es-
tratosférica.

Simplemente, por esta superior exigencia de princi-
pios y valores, no todas las personas pueden o deben ser
abogados. Por eso es la profesion juridica mas respeta-
ble, dificil y compleja en su ejercicio completo.

Esta especial lex artis comprende un deber de in-
formacion especifica sobre algunos extremos como
los aspectos favorables y desfavorables de la actuacion
procesal, posibles condenas en costas, importes de ho-
norarios que por corresponder a otros profesionales
(procurador, notario, perito, etc.) quedaran fuera de
los que devengara el abogado por consecuencia de su
actuacion, asi como informacion cumplida sobre el es-
tado de procedimiento y de los recursos que podran
interponerse en su caso, contra las Sentencias, Autos y
Providencias dictadas en la causa o procedimiento, sin
olvidar en ningin momento que el tipo de obligacion
que se configura en la relacion juridica profesional de
abogacia es siempre de medios o simple actividad, y
nunca de resultado.

La responsabilidad del Letrado en la construccion
argumental de la defensa de intereses es personal y au-
tonoma, de forma que no cabe imputar al cliente por su
empeno, insistencia o persuasion las consecuencias del
escrito que su representante formule en el ejercicio de
su funcioén, ya que, a la luz de los preceptos antes men-
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cionados de su Estatuto profesional, se presume su auto-
nomia e independencia®.

El cliente, representante o defendido puede tam-
bién disenar su actuaciéon para con al Letrado que le re-
presenta y nunca frente a €l, aunque todos conocemos
situaciones en las que los propios defendidos son, prac-
ticamente, la parte contraria, por su descoordinacion de
criterios, o por la extemporaneidad en la aportacion de
datos o elementos probatorios.

Ciertamente los clientes han de guardar una nece-
saria regla de respeto profesional y han de saber man-
tenerse a la distancia necesaria respecto a sus Letrados
para dejar argumentar, exponer y valorar, o lo que es lo
mismo, para ejercitar el deber de defensa que incumbe
a estos frente al derecho de defensa efectiva que tienen
aquéllos.

Como contenido del derecho de defensa efectiva,
construido como anteriormente tuvimos ocasion de sos-

30. Esta cuestion ha sido valorada en algunas resoluciones judiciales
desde una perspectiva doble procesal y constitucional. Asi, por
ejemplo, la STS 30 junio 2004 (Rec. 2898/1999) o la STC55/2004
de 19 de abril en la que se estudia el problema de determinar si
los términos de una carta dirigida a una empresa por parte del
abogado representante de un empleado reclamante, se limitaba
a formular una queja por violaciones de Leyes o Reglamentos,
plasmada en ideas, juicios o relatos amparados por el art. 20 CE
o si, excediendo de tales objetivos, se incluian manifestaciones
merecedoras de reproche por atacar a otros bienes o derechos.
Segun el Tribunal Constitucional, las instrucciones que un clien-
te da a su abogado no determinan que sea imputable a aquél el
contenido del escrito que el abogado elabora en el ejercicio de su
tarea profesional.
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tener, se identifica claramente el derecho de libre ex-
presion y coordinado con este, el de libre informacion y
transmision del resultado de aplicar la lex artis profesio-
nal a la situacién planteada como objeto de la prestacion
del servicio®.

Sin embargo, cuando en sede judicial se produzca
por parte del defendido o representado la emision o
reproduccion de expresiones o calificaciones que pu-
diéramos calificar como denigrantes dirigidas hacia sus
letrados actuantes, nuestra Jurisprudencia ha venido
considerando que, en principio, podrian no existir las
condiciones necesarias para poder calificar tales mani-
festaciones como una intromision ilegitima en el honor,
ya que el Tribunal Supremo ha evitado una calificacion
mecanica de hechos y requiere un contenido cualificado:
la intencion expresa y directa de vulnerar a la persona y
no al profesional, con lo que la critica burda del cliente,
por si misma, no podria considerarse como atentatoria
del honor de un Letrado actuante™.

Un ejemplo serian las expresiones manifestadas en
acto de juicio calificando de estafadores a sus Abogados
cuando se declara por el Alto Tribunal que:

31. Con las interesantes consecuencias que plantearia la aplicabilidad
de los conceptos de consumidor o usuario en cada caso concre-
to conforme a las reglas generales contenidas en el Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios.

32. Asi, por ejemplo, STS 23 junio 2020 (Rec. 4251/2017).
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[...] por mas que algunas de esas expresiones, como la califi-
cacion de estafadores o la involucracion de ambos profesiona-
les en una supuesta estafa procesal, constituyeran evidentes
excesos verbales, ninguna de tales calificaciones reviste la
entidad lestva suficiente como para apreciar la existencia de
intromision ilegitima en el honor de los recurrentes, ya que
no se aprecia ni desconexion funcional ni una desproporcion
manifiesta con la finalidad perseguida, que no fue otra que
exponer una opinion critica en defensa de los intereses que el
demandado entendia perjudicados por la actuacion profesio-
nal de quienes habian sido sus abogadosﬁg.

Por ultimo, debemos reflejar la importancia del
contenido del articulo 12 del Codigo Deontologico de
la Abogacia Espanola* cuando describe los deberes del
Abogado para con sus clientes, centrandolos en el respe-
to, independencia, maxima informacién y prohibicion
del conflicto de intereses con ellos.

En relacion al Juez, Tribunal, Fiscal o Abogado del Estado

Con ocasion del ejercicio de su funcion puede el abo-
gado ejercitar su libertad de expresion y libre emision de
juicios de valor de contenido juridico, aunque los linde-
ros de proteccion se perfilan con una especial dificultad
teniendo en cuenta que, si este actda en el ejercicio de
una funcion especialmente protegida, no es menos cier-
to que la actuacion judicial se ampara en lo dispuesto

33. Véase el argumento en el Fundamento STS 23 junio 2020 (Rec.
4251/2017) en el Fundamento de Derecho 4*.

34. Aprobado por el Pleno del Consejo General de la Abogacia Espa-
nola el 6 de marzo de 2019.
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por la Ley Organica del Poder Judicial en cuanto a su
actuacion amparada siempre en la buena fe, en su abso-
luta independenciay en el deber de rechazar peticiones,
incidentes y excepciones que se formulen con manifiesto
abuso de derecho o entranen fraude de ley o procesal®.

El ejercicio de la potestad jurisdiccional definida en
el articulo 117 de la Constitucion Espanola, debe desa-
rrollarse en todo caso siguiendo las reglas de maximo
respeto de su autonomia e independencia que afectara
a los Letrados intervinientes en un proceso, asi como a
sus clientes.

Y si los Jueces o Magistrados competentes se sintie-
ran inquietados o perturbados en tal independencia,
deberan poner los hechos en conocimiento del Consejo
General del Poder Judicial, dando cuenta ellos al Juez
o Tribunal que tuviere competencia objetiva por mate-
ria y territorio para incoar el procedimiento adecuado,
pudiendo adoptar ellos mismos las medidas oportunas
necesarias para asegurar la accion de la justicia y restau-
rar el orden juridico, siempre con la cooperacion del Mi-
nisterio Fiscal®.

La libertad de expresion del abogado al tiempo de
instaurar su relacion funcional con un Juzgado o Tri-
bunal comprende, ademas del integro respeto de los
parametros de independencia antes descritos, el recono-

35. Vid. articulos 10 a 12 Ley Organica 6/1985, de 1 de julio del Poder
Judicial.

36. Vid. articulos 14y 15 Ley Organica 6/1985, de 1 de julio del Poder
Judicial.
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cimiento de que forma parte del deber judicial la pro-
mocion de la superior tutela de los derechos e intereses
legitimos, tanto individuales como colectivos, sin que en
ningun caso pueda producirse indefension.

En este marco normativo, la libertad de juicio, mani-
festacion y valoracion que el Letrado tiene legalmente
atribuida hace que deban atenuarse los efectos aparen-
temente lesivos de manifestaciones que en un determi-
nado momento podrian efectuarse frente a la Autoridad
judicial interviniente.

La importante STS 31 mayo 2011 (Rec. 47/2009), de-
clara que:

[...] en un sistema democrdtico, determinadas funciones pu-
blicas vienen obligadas a soportar un grado elevado de criti-
ca, sin el cual seria imposible, en este caso, no solo la critica
de las decisiones judiciales, sino la interposicion de demandas
por responsabilidad civil contra magistrados, en las cuales se
exige intencionalidad o un grado elevado de negligencia.

La intencionalidad y falta de diligencia debe presen-
tarse en un alto grado en el Magistrado actuante para
que pueda ser admitida a tramite o estimada, en su caso,
dejando siempre libre la valoracion técnica, incluso
cuando sobrepase algunos limites, siempre dentro de
la plena justificacion del ejercicio de la funciéon desem-
penada por el Abogado, puesto que, en caso contrario,
nunca podria contar con los instrumentos profesionales
que se requieren en la defensa de intereses en juicio.

De esta forma, se valor6 la pretendida lesion del de-
recho al honor del Magistrado competente en un proce-
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dimiento judicial civil de ejecuciéon cuando fue acusado
de «contumaz, arbitrario y desviado en el ejercicio de su
funcion jurisdiccional», y «de obstinarse o empecinarse
en mantener ilegal y reiteradamente la idoneidad de las
subastas» en el ambito del proceso en curso®, declaran-
do el Alto Tribunal que, los derechos fundamentales de
libre expresion y de libre ejercicio del derecho de defen-
sa amparan la labor del profesional dentro del contexto
profesionaljudicial reglado sin que las manifestaciones
vertidas pudieran considerarse como ilegitimas, aunque
si fuesen excesivas o incluso no justificadas, sin que pu-
dieran fundamentar una condena por su propia confor-
macion alaluz de lo previsto por la Ley Organica 1,/1982,
de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

Y esto fue asi, aunque se demostré posteriormente
en el curso del procedimiento que las imputaciones rea-

37. El recurso de casacién interpuesto tuvo su origen en una deman-

da de responsabilidad civil contra jueces y magistrados sobre la
base de lo previsto en los art. 411 y ss. de la Ley Organica de Poder
Judicial en la que se reclamaba indemnizacién patrimonial fun-
dada en la actuacion negligente del magistrado por no acceder a
la nulidad de las subastas celebradas en la ejecucién provisional
de sentencia de un procedimiento judicial declarativo de menor
cuantia seguido en el ano 1996.
El Magistrado afectado aleg6 que no hay ofensa mas grave para
un miembro de la Carrera judicial que achacarle la comision de
un delito de prevaricacion, sin prueba alguna de que su hubiera
vulnerado el correcto ejercicio de su funcién judicial al no acce-
der a declarar la nulidad de las subastas celebradas en ejecucion
provisional de sentencia, habiendo senalado a las partes el dere-
cho que tenian de interponer los correspondientes recursos que
procediesen en Derecho.
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lizadas al Magistrado eran falsas y que este actu6 en todo
momento conforme a Derecho.

Y por ultimo, en este apartado, debemos referirnos a
la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos de 12 de enero de 2016® en la que se consideré vul-
nerado el articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos cuando se conden6 penalmente por un delito
de calumnias en las diferentes instancias a un abogado
por acusar a la Jueza competente en el procedimiento
en el cual actuaba profesionalmente el condenado, de
mentir y falsear la realidad en resoluciones dictadas en
un expediente de dominio.

El Tribunal consideré en este caso (en el que el abo-
gado era espanol y el 6rgano jurisdiccional estaba ads-
crito a la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran
Canaria) que existi6 una vulneracion del mencionado
precepto al lesionar el derecho de libertad de expresion
que asistia al Letrado actuante, habiendo realizado la
acusacion base de la condena por medio de escrito pro-
cesal, y siendo conocido solo por las partes intervinien-
tes con ocasion del ejercicio de su funcion, recordando
que corresponde también a los Letrados valorar los
argumentos defensivos y la pertinencia o no de alega-
ciones y peticiones que se formulen en el proceso para
admitirlas o recurrirlas en ejercicio del deber de defensa
de los intereses de sus clientes, sin perjuicio del deber

38. Asunto RODRIGUEZ RAVELO contra el Estap0 EspaNoL (Demanda
n?® 48074/10), Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos de 16 de enero de 2016.
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judicial de acordar las medidas admisibles en cada caso
concreto.

Y consider6 el Tribunal Europeo que tal atribucion
esta siempre vigente sin que deba dejarse influenciar la
Autoridad por el efecto disuasorio que pudiera tener
una eventual sancion penal, pues en otro caso se des-
truiria por la base la armadura de un poder basico del
Estado de Derecho.

Debemos hacer constar que la Sentencia tuvo dos
importantes votos particulares® en contra que conside-
raron prioritaria la funcién judicial sobre el derecho de
libertad de expresion por considerar especialmente le-
sivo y destructivo el argumentario del Letrado actuante
por afectar al fundamental respeto y la esencial imagen
de independencia que debe garantizarse en todo caso a
la Autoridad judicial, constituyendo un precedente difi-
cil de justificar.

La mencionada Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 16 de enero de 2016* ha servido
de base para la importante e interesante argumentacion
que el Tribunal Constitucional efectia en su Sentencia
142/2020, de 19 de octubre, cuando en su Fundamento
juridico 2° al tiempo de la determinacion de la doctri-
na aplicable expone como base argumental el criterio
sentado por el Tribunal Europeo en el sentido de que

39. Interpuestos por el Juez George Nicolaou y por el Juez Johannes
Silvis.

40. (Demanda n® 48074/10), Sentencia Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos de 16 de enero de 2016.
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la imposiciéon de una sancién penal a un abogado por
las manifestaciones realizadas contra la actuacion de un
juez es una posibilidad excepcional que, en todo caso,
exige realizar el correspondiente juicio de proporciona-
lidad de la reaccion sancionatoria que pondere los dere-
chos en juego, a la luz de la totalidad de circunstancias
concurrentes en el caso concreto, especialmente cuando
se estén en juego consecuencias penales.

Tal argumentacion hace que se consolide una nueva
via de valoracion de los ataques a derechos fundamen-
tales como el que nos ocupa en este trabajo, poniendo
en tela de juicio la adecuacion y viabilidad de una pena
de prision por un delito de injurias, propugnando una
clara preferencia por un cuadro sancionatorio no penal
como respuesta ante esta clase de manifestaciones en es-
trados*!.

Finalmente, la referida Sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 19 de octubre de 2020 estimo el recurso de
amparo interpuesto alegando su condiciéon de Abogado,
condenado por un delito de injurias por las expresiones
dirigidas al representante del Ministerio Fiscal en el am-
bito de la instrucciéon de un procedimiento, declarando
en consecuencia nula de la condena impuesta por el
Juzgado de lo Penal competente, asi como la Sentencia

41. Asi lo expresa la ST del TEDH en su paragrafo 4°:

De una manera general, aunque sea legitimo que las instituciones del Estado
sean protegidas por las autoridades competentes en su condicion de garantes
del orden publico institucional, la posicion dominante que esas Instituciones
ocupan, exige a las autoridades que den muestras de mesura en el uso de la via
penal.
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de la Audiencia Provincial que confirmé en apelacion
dicha condena®, considerando que las manifestaciones
vertidas en el procedimiento por el Letrado no resultan
validas en concreto para fundar la sancién penal que se
le impuso en las resoluciones impugnadas en amparo
constitucional.

Sin duda, el Tribunal Constitucional abre con ello
una nueva via de valoracion de la libertad de expresion
de un Letrado con ocasion del ejercicio de su funcion,
considerando que:

A. Cuando se usen expresiones deliberadamente
equivocas y ambiguas (por ejemplo, afirmando
que el representante del Ministerio Fiscal «no se
ha leido el escrito de recurso» o censurarle «el
poco de interés» mostrado, «aunque por ello su-
friera alguna molestia»; tildar de «incalificable»
su escrito; afirmar que «desconocemos si posee el
don de la videncia, clarividencia o adivinacion»;
o finalmente, acusarlo de «simpleza» en sus jui-
cios), no por ello se afecta la proteccion del de-

42. El Tribunal Constitucional declara en la ST 142/2020 de 19 de
octubre en su Fundamento 2°:

Pues, reconociendo el cardcter despreciativo de este segundo grupo de manifes-
taciones, el problema que se somete a nuestra consideracion ahora no es el de si
las mismas pueden merecer algun tipo de reproche o sancion en general dentro
de nuestro ordenamiento, sino si resultan validas en concreto para fundar la
sancion penal que se la ha impuesto al demandante en las resoluciones que
se impugnan en este amparo. Bajo esta perspectiva y como hemos indicado,
en la determinacion de si la reaccion punitiva frente a tales expresiones fue
proporcionada deben considerarse todos los factores concurrentes conforme a la
Jurisprudencia expuesta en el fundamento juridico anterior.
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recho constitucional al honor o se vulneran los
limites penalmente relevantes de la libertad de
expresion.

B. La utilizacion por el Letrado de expresiones como
«insidioso», «malicioso», «danino con apariencias
inofensivas», «malintencionado» o, la referencia
hecha a la lectura por parte del Fiscal de la cau-
sa de «alguna revista de contenido inconfesable»,
supera los limites de la libertad de expresion, son
vejatorias y exceden del contenido del derecho a
ejercer la defensa, pero tampoco configuran una
realidad susceptible de reproche penal, por si mis-
mas, habiendo sido realizadas en estrados, en sede
judicial y con ocasion del ejercicio del derecho de-
ber de defensa.

Respecto a las primeras, siguiendo el criterio de
nuestra Jurisprudencia constitucional, quedan cubiertas
directamente por el canon reforzado del derecho fun-
damental a la libertad de expresion reconocido por el
articulo 18 apartado 1 a) de la Constitucion Espanola
al Abogado en defensa de la posicion de su patrocinado
en las diligencias penales que a este ultimo se le seguian.
Y las referidas en segundo lugar, tampoco pueden con-
siderarse como susceptibles de lesionar el honor del
perjudicado, sobre todo porque se produjeron en un
contexto de enfrentamiento con el Fiscal competente
dentro del casuismo ordinario forense, y a juicio del
Tribunal Constitucional, la reacciéon penal frente a los
evidentes excesos verbales del recurrente resulté des-
proporcionada.
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En realidad, estas consideraciones pueden aplicarse
también a los casos expuestos en este apartado respecto
a los defendidos y al Letrado contrario.

En definitiva, la ponderacion del conjunto de elemen-
tos expresados, considerando la singular proteccion que
debe experimentar la libertad de expresion de los aboga-
dos, especialmente inmune a restricciones, y el cardcter
excepcional del castigo penal por expresiones vertidas por
aquellos en el ejercicio de su labor profesional, llev6 al
Tribunal a concluir que la condena impuesta por un de-
lito de injurias implic6 un exceso punitivo incompatible
con los derechos fundamentales invocados, tanto por las
expresiones que hemos senalado en una primera agru-
pacion como en cuanto a las referidas en segundo lugar.

Sin duda, el Tribunal Constitucional sienta las bases
necesarias para que en los supuestos de afectacion de de-
rechos fundamentales a los que nos referimos se activen
otros mecanismos de tutela administrativa y judicial en
estrados, asi como, en su caso, €l ejercicio de la accion
civil correspondiente por el perjuicio causado, con lo
que se reafirma en estos casos que la acciéon penal debe
constituir una wultima ratio, delimitada siempre por la ope-
ratividad del principio de bien juridico.

Con ello se aparta de la senda que tiene marcada el
Tribunal Supremo en orden a la doctrina de la Sala se-
gunda en materia de calificacion por delitos contra el
honor y afectando igualmente a la imputacion de la res-
ponsabilidad civil por la via de la Ley 1/1982 de 5 de
mayo de proteccion del derecho al honor, la intimidad
personal y familiar y la propia imagen.
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Frente al Letrado contrario

El nuevo Estatuto General de la Abogacia exige en
su articulo 59 apartado 1° que los profesionales de la
Abogacia deben mantener reciproca lealtad y respeto
mutuo, con lo que se sientan dos limites objetivos que
han de marcar el contenido y ejercicio de la libertad de
expresion y valoracion con ocasion del ejercicio de sus
funciones en juicio y fuera de él.

Y junto a estos dos deberes estructurales, exige el mis-
mo articulo 59 apartado 2-b) que el Abogado actuante
debe mantener el mas absoluto respeto por el profesio-
nal de la Abogacia de la parte contraria, «evitando toda
alusion personal en los escritos judiciales, informes ora-
les y cualquier comunicacion oral o escrita».

Como fijacion de esta exigencia normativa y funcio-
nal debemos poner de manifiesto que la Sala 1* del Tri-
bunal Supremo, en STS 3 de septiembre de 2015 (Rec.
106/2014) condend a un abogado por las expresiones
injuriosas que, en el seno de procedimiento judicial, pro-
firi6 al abogado contrario, al concluir que concurrian in-
sultos y ofensas que no se encuentran amparadas por la
libertad de expresion ni por el ejercicio del derecho de
defensa.

La indemnizacion por el dano causado se fijo en la
cantidad de 6000 euros frente a los 60 000 euros solicita-
dos por las expresiones utilizadas por parte del Letrado
condenado al dirigirse a su companero, al que le llama-
ba, entre otras cosas, «Geppetto, el habil carpintero que
fabric6 a Pinocho, muneco que cuando mentia le cre-
cia la nariz» o la comparaciéon constante con la imagen
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grafica del cartel de la pelicula El Padrino (que lleg6 a
exhibir), con hilos manipulables, en evidente conexion
mafiosa del abogado y sus clientes.

Tal y como la misma Sala puso de manifiesto, resulto
relevante por una parte, la reiteracion de la conducta
que culmina con las expresiones utilizadas por el deman-
dado y por otra, la falta de difusion de tales expresiones
dado que se produjeron en sede judicial, pues la difusion
en sl misma no constituye requisito necesario para apre-
ciar la intromision, pero si ha de ser tenida en cuenta a la
hora de valorar la intensidad del dano causado.

Y quedo sentado por la Sala el criterio que considera
que el contenido de la libertad de expresion de los letra-
dos en el proceso:

[...] es especificamente resistente e inmune a restricciones en
su ejercicio fuera de la prohibicion de utilizar términos in-
sultantes, vejatorios o descalificaciones gratuitas, ajenas a la
materia sobre la que se proyecta la defensa®.

Igualmente consider6 el Tribunal Supremo en STS 5
noviembre de 2008 (Rec. 1972/2005)* que las expresio-
nes utilizadas por el Letrado en la contestacion de una
demanda no constituian intromision ilegitima en el nor-
mal desenvolvimiento profesional de la contradiccion de
hechos y valoraciones juridicas, que siendo reveladoras

43. Criterio también mantenido anteriormente por la STS 31 mayo
2011 (Rec. 47/2009).

44. Las expresiones fueron incorporadas en la contestacion a la de-
manda.
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de una escasa o nula cortesia personal y profesional no
constituyen un ataque afectante al honor o integridad
del Letrado contrario si se interpretan en el marco de un
procedimiento judicial sometido a contradiccion. Juz-
guen ustedes mismos:

[...] la acendrada querulancia que aqueja al Sr. German,
[...] quien utiliza los Juzgados y Tribunales con la torpe in-
lencion de obtener un premio en metdlico [...] quien no tiene
crédito en los bancos y mo se caracteriza por su acendrado
amor al trabajo.

Acertadamente se sostiene en el Fundamento de De-
recho Segundo de la citada resolucion que tales expre-
siones pueden resultar «gruesas, molestas, e incomodas»
pero no contienen palabras objetivamente injuriosas,
siendo, en todo caso, «frases llenas de epitetos que, a tra-
vés de los circunloquios propios del ambito forense», se
traducen en la imputacion de determinadas conductas
que pueden desagradar al actor, pero que no pueden re-
putarse agravantes.

Considera el Tribunal Supremo en este punto que
en el asunto de referencia existe un supuesto atipico de
colision entre el derecho a expresar libremente las opi-
niones y el derecho al honor, que tiene sus propias reglas
valorativas.

Y esto fue declarado asi porque la contienda no se
desarroll6 en un medio periodistico ni en un entorno
publico, ni entre contendientes politicos, sindicales o
analogos, sino que lo hizo ante una controversia que se
escenifica en un entorno forense, dentro de un proce-
dimiento judicial civil, reservado a las partes y al juez y
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con el telon de fondo de una reclamacién econémica
por responsabilidad civil de Abogado y Procurador.

En ocasiones se escenifica la controversia entre abo-
gados que ya mantenian enfrentamientos personales an-
teriores ajenos a lo tratado como objeto del proceso en
el que actdan, sin que tal encono personal pueda ser con-
siderado como fundamento de una agresion ilegitima al
derecho de honor por si mismo, puesto que el derecho
de defensa permite explicar las apreciaciones personales
de alto grado subjetivista acerca de, o relacionadas con los
hechos que se denuncian cuando, por ejemplo, se imputa
la comision de un acto de incompetencia o una negligen-
cia procesal, incluso grave cometida por el companero®.

El enorme peso especifico que presenta el derecho
de defensa en lo juridico y en lo procedimental hace que
en muchas ocasiones, aunque el derecho a expresar li-
bremente las opiniones propias se encuentra limitado
por la prohibicion de utilizar para ello palabras insul-
tantes, vejatorias u objetivamente injuriosas que puedan
vulnerar el honor de aquél frente a quien se profieren,
atentando contra su fama o su propia estimacion, al en-
trar en juego el derecho de defensa en juicio, dicho limi-
te puede verse atiin mas difuminado, ante la ponderacion
necesaria que haya de hacerse en el contexto concreto

de un procedimiento civil*.

45. STS 15 diciembre 2020 (Rec. 1589/2019) y en idéntico sentido,
la STS 5 febrero 2013 (Rec. 62/2013) y STS 24 abril 2018 (Rec.
1943/2018).

46. Asi lo pone de manifiesto expresamente la STS 15 diciembre 2020
(Rec. 1589/2019) en su Fundamento de Derecho 6°.
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v
ELEMENTOS DE VALORACION DEL DERECHO
A LA DEFENSA EFECTIVA Y SU AFECTACION
POR LA LIBERTAD DE EXPRESION

De la Jurisprudencia constitucional se obtienen algu-
nas claves esenciales para fijar el «quién», el «como» y
el «cuando» de la afectacion de la valia profesional del
Letrado perjudicado®, siendo fundamentales para fijar
las consecuencias juridicas, tanto en el orden civil como
en el orden penal.

Hemos argumentado en apartados anteriores que la
libertad de expresion en el ejercicio del derecho a la de-
fensa fundamenta el derecho a la informacién y emision
de juicios y valoraciones técnicas que son propias de ejer-
cicio de la abogacia desde el plano estrictamente técni-
co, formando parte el ejercicio del derecho de defensa
efectivo del derecho a la tutela efectiva de los derechos
ante los Juzgados y Tribunales de justicia.

Debe distinguirse netamente el ejercicio de la criti-
cajuridica del insulto, tanto al cliente, como al Tribunal

47. Esas expresiones son, como antes se puso de manifiesto en este
estudio, parte del contenido de la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 180/1999 de 11 de octubre, los efectos juridicos de la
tutela judicial del derecho de defensa ejercido por un abogado
frente a la extralimitacion del derecho de libertad de expresion y
valoracion por parte del contrario dependeran de «quién, cémo,
cuando de qué forma se ha cuestionado la valia profesional del
ofendido», elementos que perfilardn la evaluacién que deban rea-
lizar los Tribunales antes de fijar una eventual condena, tanto en
el orden civil como en el orden penal.
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o al Letrado contrario. Ningin 6rgano jurisdiccional
y ningin Letrado actuante es inmune a la critica ejer-
cida dentro de los cauces de lo justo y de los principios
fundamentales, y la persecucién o sanciéon que proce-
diese en el supuesto de la actuacion lesiva e insultante
nunca podra considerarse un ataque a la libertad de
expresion en todas las manifestaciones de sus diferen-
tes contenidos®.

La actuacion de los Abogados por razéon de su fun-
cion presenta lo que el Tribunal Constitucional deno-
mina «una singular cualificacién»* por razén de estar
dirigida a lograr la efectividad de los derechos de de-
fensa de la parte. Y es asi, hasta el punto que yo sosten-
go que debemos considerarlo estrictamente como una
potestad-funcién que desarrolla un verdadero derecho-
deber.

La «singular cualificacion» del ejercicio de la libertad
de expresion por parte de los abogados debe ser siempre
valorada atendiendo a la especial funcién que desem-
penan, orientada y regulada por ministerio de la ley en

48. La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Es-
trasburgo de 27 mayo 2003 (TEDH 2003\26) si bien reconoce que
los Tribunales, como todas las demas instituciones publicas, no
son inmunes a la critica y al examen, anade que:

[...] debe hacer una clara distincion entre la critica y el insulto, de manera que
si el unico proposito de cualquier forma de expresion es insultar a un Tribunal
o a los miembros de ese Tribunal, un castigo apropiado no constituiria, en
principio, una violacion del articulo 10.2 del Convenio.

49. Asi lo declara la STC 155/2006, de 22 de mayo, en su Fundamen-
to 4*, y anteriormente la STC 101/2003, de 2 de junio, en su Fun-
damento 4*.
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orden a garantizar derechos de orden superior de todos
los ciudadanos, sea por libre designacion o en virtud del
sistema de justicia gratuita, que por eso existe en nuestro
Derecho con caracter obligatorio al amparo de los arti-
culos 1 y2delalLey1/1996, de 10 de enero, de asistencia
juridica gratuita.

En efecto, los abogados son libres e independientes
y han de ser amparados por los 6rganos judiciales en
su libertad de expresion y de defensa y la pugna entre
el derecho a la defensa efectiva y la libertad de expre-
sion debe siempre estar compensada por el resto de
derechos fundamentales para evitar consecuencias ex-
cesivas o incongruentes con un sistema que prima por
prioridad funcional algunos derechos por ser califica-
dos como fundamentales por la propia Constitucion
Espanola.

Los Jueces y Tribunales deben ejercitar la funcion
jurisdiccional que tienen asignada juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado en toda clase de juicios, quedando
delimitada y definida de forma teleolégica la funcién
de defensa efectiva del ciudadano ante la Justicia, has-
ta el punto de que, si la funcién jurisdiccional quiebra,
lo hace la funcion de defensa efectiva, y si quiebra esta,
siempre quedara la funcion judicial como reparadora o
reequilibradora del sistema de garantias.

Consideramos que el derecho a la defensa efecti-
va ejercitado por los abogados en cumplimiento de su
funcién debe incluir, como expresion o manifestacion
ajustada a Derecho, el uso ordinario de términos, que
pudieran considerarse enérgicos como expresion de la
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fuerza argumental®, pero siempre legitimos, atendiendo
al excepcional fin que se persigue y su equilibrio instru-
mental en proporcion a la privilegiada prioridad que le
concede el Ordenamiento juridico respecto al ejercicio
de otros derechos, todo ello, dentro del limite que impo-
ne el respeto a la otra parte en el procedimiento y a la
Autoridad que ejerza la competencia judicial correspon-
diente’.

A\
LA EXISTENCIA DE UNA LIBERTAD
DE EXPRESION REFORZADA

Tal y como ha quedado acreditado, el Tribunal Cons-
titucional ha delimitado un perfil de la libertad de ex-
presion de los Abogados por razoén de su funcion, que
esta especialmente protegido frente a las restricciones
ordinarias que operan en el ambito material y funcional
de otros derechos y libertades™.

La abogacia ejerce una funciéon que anteriormente
calificamos «de Estado», en cuanto que desarrolla y eje-
cuta el derecho-deber de defensa efectiva como medio
de ejecucion del derecho a la tutela judicial efectiva, so-
bre todo a la luz de la consideracion que la propia Ley

50. Asilo declara por ejemplo la STC 235/2002, de 9 de diciembre en
su Fundamento 4°.

51. Resulta muy interesante la argumentaciéon contenida en Funda-
mento 62 de la STC 205/1994, de 11 de julio.

52. Puede consultarse a GOMEZ DE LA ESCALERA, C. La libertad de expre-
sion reforzada del abogado. Valencia, 2018, pp. 45 a 48.
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de Enjuiciamiento Civil realiza en su articulo 31, cuando
dispone que los litigantes seran dirigidos por abogados
habilitados para ejercer su profesion en el Tribunal que
conozca del asunto, sin que pueda proveerse ninguna
solicitud que no lleve la firma de abogado™ fuera de los
muy excepcionales supuestos que el mismo precepto
enumera.

Utilizacion de una defensa argumental
«dura» y <beligerante»

La actuacion de un Abogado en el ejercicio de su fun-
cion de defensa de intereses de sus representados puede
incluir defensas argumentales con un alto nivel de be-
ligerancia técnica, incluso argumental, hasta el punto
que pudiera considerarse enérgica en su expresion, pero
nunca podra sobrepasar el limite que protege la tutela
efectiva de los derechos por parte de los Tribunales, so-
metida siempre a un bidireccional y reciproco respeto
en su ejercicio.

La expresion «libertad de expresion reforzada» pro-
cede del contenido argumental integrado en el Funda-

53. Dicha Ley tiene previstas algunas excepciones especiales que re-

coge el mismo articulo 31:

a) La tramitacién de los juicios verbales cuya determinacién se
haya efectuado por razén de la cuantia y esta no exceda de 2000
euros y la peticion inicial en los procedimientos monitorios.

b) Los escritos que tengan por objeto personarse en juicio, so-
licitar medidas urgentes con anterioridad al juicio o pedir la
suspension urgente de vistas o actuaciones, siempre con un ca-
racter extraordinariamente limitado en garantia del derecho a
tutela efectiva de los Tribunales.
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mento Juridico 4° de la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 113/2000, de 5 de mayo en la que se declara que
dicha libertad, de la que son titulares los Abogados en el
ejercicio de su funcion, trae su causa de la inmediata co-
nexion con la efectividad de otro derecho fundamental
como el «derecho a la defensa y a la asistencia de letra-
do» contenido en el articulo 24 apartado 2° de la Consti-
tucion Espanola.

Considero que estos derechos se conectan con la
exigencia de un adecuado funcionamiento de Juzgados
y Tribunales, en la plena conviccion de que el Letrado
desempena una funciéon cooperadora de la seguridad ju-
ridica y del propio desarrollo de la funcién jurisdiccional
atribuida a aquéllos por el articulo 117 de la Constitu-
cion Espanola.

En consecuencia, la libertad de expresion de un Le-
trado en el ejercicio de sus funciones procesales, como
cooperadora de la funcién jurisdiccional misma, debe
valorarse siempre desde una perspectiva de excepcion,
y como ha declarado el Tribunal Constitucional en Sen-
tencia 205/1994 de 11 de julio, «se trata de una manifes-
tacion especialmente inmune a las restricciones que en
otro contexto habrian de operar».

Uso de argumentaciones compensatorias
en simetria argumental por ambas partes

El derecho de libertad de expresion del Abogado en
el ejercicio de su funcion de defensa de los intereses en
juicio, ha de ponderarse también conforme a los antece-
dentes planteados por la parte contraria, de forma que,
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si el Letrado contrario ejercita una argumentaciéon que
pudiera ser calificada de «agresiva», siempre dentro de
los limites antes descritos, quedaria la otra parte facul-
tada de forma absolutamente legitima para ejercitar su
funcion de abogacia de forma equivalente y compensa-
toria, dentro de los mismos limites funcionales subjetivos
y objetivos.

El encono existente entre los litigantes, se refleja en
ocasiones en escritos y peticiones de las partes, y con fre-
cuencia queda patente cuando se insta la interposicion
de querella contra la contraparte o su Letrado por inju-
rias y calumnias vertidas en juicio.

En muchas ocasiones el juego de la prejudicialidad
penal hace que algunas reclamaciones patrimoniales es-
trictamente civiles se vean afectadas por una temporali-
dad excesiva en la que, por las vicisitudes que conlleva la
tramitacion de una causa penal técnicamente dirigida a
un sobreseimiento, se provoca de facto una «pena» que
ablanda a la parte demandada y favorece un eventual
acuerdo con efectos estrictamente patrimoniales.

Este «exceso» de utilizacion de medios procesales es
un claro ejemplo de extralimitacion en el derecho a la
defensa efectiva, si finalmente no se aportan los medios
probatorios que acrediten un indicio racional de crimi-
nalidad, dejando al margen la responsabilidad civil que
correspondiese.

Y seran los propios Letrados actuantes los que deban
utilizar los medios y cauces ofrecidos por la ley de for-
ma responsable y técnicamente defendibles argumenta-
do con profesionalidad las razones del ejercicio de tales

68



La libertad de expresion del abogado...

acciones complementarias, sin perjudicar materias tras-
cendentes como la intimidad personal o el secreto pro-
fesional®.

Un buen Abogado debe abstenerse en el uso de me-
canismos juridicos que tiendan a afectar el honor del
cliente contrario y de su Letrado representante como
simple medio para facilitar acuerdos o para intentar alla-
nar caminos que se hayan de continuar en otros 6rdenes
jurisdiccionales™.

Consideramos muy importante que se proceda a una
contextualizacion de las eventuales expresiones que se
utilicen por los Letrados en el ejercicio de su deber de
defensa efectiva como funcion superior. Aun siendo de

54. Vid. ALoNso GONZALEzZ, L. M. Informacion tributaria versus intimi-
dad personal y secreto profesional. Madrid, 1992, p. 17 y ss.

55. La libertad de expresion «reforzada» entre Abogados ha sido
consolidada también por el Tribunal Supremo cuando en la STS
3 septiembre 2015 (Rec. 106/2014), se argumenta en su Funda-
mento de Derecho 6° en favor de la desestimacion de una deman-
da por lesion del derecho al honor de un Letrado cuando declara:

Las valoraciones juridicas contenidas en la sentencia recurrida son correctas.
Las expresiones que la demandante considera alentatorias a su honor no tie-
nen la gravedad que se pretende y se encuentran plenamente amparadas por
la libertad de expresion del abogado en el ejercicio del derecho de defensa de su
cliente, mas avin si se toma en cuenta el encono existente entre los litigantes, re-
flejado claramente en los escritos y peticiones de la propia recurrente y que se ha
plasmado en varios litigios civiles y penales seguidos entre las partes e incluso
en las solicitudes formuladas por la recurrente para que se le otorgue licencia
para interponer querella contra el demandado (o su abogada) por injurias y
calumnias vertidas en juicio. Las consideraciones de la sentencia recurrida,
y de la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, que la Audiencia asume,
sobre la ponderacion que ha de hacerse entre los derechos de la personalidad, en
concreto el derecho al honor, y la libertad de expresion por el ejercicio del derecho
de defensa en el seno del proceso recogen y aplican correctamente la jurispruden-
cia de esta Sala y del Tribunal Constitucional.
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gran dureza, una vez contextualizadas, podrian perder
la trascendencia y gravedad para la parte actora sin que
lleguen a ser consideradas una intromision ilegitima en
su derecho al honor en sentido propio™.

Utilizando los términos exactos que se incorporan a
la fundamentacion jurisprudencial del Tribunal Supre-
mo, en ocasiones se observa entre los litigantes el «en-
cono reflejado claramente en los escritos y peticiones»
plasmado en ocasiones con la interposicion previa a una
demanda civil, de una querella criminal, lo que contribu-
ye sin lugar a dudas, a exacerbar posiciones de las partes.

Sin embargo, todas los escritos y actuaciones procesa-
les han de ponderarse adecuadamente con el adecuado
alcance y efectos que corresponde al ejercicio de los de-
rechos de la personalidad, y en concreto los derechos al
honor, y la libertad de expresion en el sentido indicado
por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribu-

56. Véase la interesante Este criterio ha sido reiterado en la importan-
te STS 17 julio 2015 (925/2013) cuando declara para desestimar
igualmente el recurso interpuesto por un Letrado frente a otro
por pretendida lesién del derecho al honor:

Por otra parte, no se advierte que los demandados, en sus respectivas condi-
ciones de letrado de las empresas demandadas y de representante legal de una
de ellas, utilizaran términos insultantes, vejatorios o descalificaciones gratui-
tas ajenas a la materia sobre la que se proyectaba la defensa, sino que, por
el contrario, se expresaron de un modo directamente relacionado con el objeto
del proceso laboral, adoptando una linea defensiva consistente en especificar
las conductas del trabajador que las empresas demandadas valoraban como
constitutivas de un mal e irregular ejercicio de sus funciones de abogado y
con la finalidad de rebatir sus graves acusaciones de acoso laboral, mediante
expresiones que, aun siendo de gran dureza, no tienen en el presente caso, una
vez contextualizadas, la gravedad y trascendencia que les atribuye la parte re-
currente para ser calificadas como intromision ilegitima en su derecho al honor.
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nal Constitucional®’, debiendo ser evitadas actuaciones
desbordadasy extravagantes que, simplemente romperan
el equilibrio en la evaluacion de la accion y sus efectos.

Finalmente, creemos que en estos casos de afecta-
cion de derechos por extralimitacion de la libertad de
expresion no tiene trascendencia la posible incoacion o
tramitacion de actuaciones por la Comision Deontolo-
gica del correspondiente Colegio de Abogados, puesto
que, como tiene declarado el mismo Tribunal Supremo
en la anteriormente citada STS 5 noviembre 2008 (Rec.
1972/2005) y en la de 3 de septiembre de 2015 (CEN-
DOJ 3747/2015), el hecho de que las expresiones pro-
feridas hayan sido objeto o no de sancion colegial por
vulneracion de normas deontolégicas no afecta en nada
afecta a la prosperabilidad de la accion ejercitada.

Y esto demuestra que tales eventuales sanciones re-
cayentes en uno de los letrados intervinientes no son en-
cuadrables realmente en el estricto ambito del derecho
a la defensa puesto que presentan un perfil meramente
administrativo, absoluta y totalmente independiente de
la accion civil para la defensa del derecho al honor pre-
suntamente vulnerado por expresiones utilizadas con
ocasion de la actuacion profesional del Letrado.

Esto es asi porque se trata de distintos bienes juridicos
protegidos, uno cuya titularidad reside en la funcion esta-
tutaria de la Corporacion colegial y otro que reside en el
ambito inherente a la personalidad del Letrado actuante.

57. Vid. GARCIA NORIEGA, A. Limiles a la libertad de expresion por motivos
profesionales. Madrid, 2009, p. 53 y ss.
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VI
UNA REFERENCIA A LA TUTELA CIVIL
DEL DERECHO AL HONOR
ANTE EL EJERCICIO DE UN DERECHO DE DEFENSA
EXTRALIMITADO POR PARTE DEL ABOGADO

Los llamados «derechos de la personalidad» o inhe-
rentes a la persona nacen con ella y se extinguen con
ella, de forma que el ordenamiento juridico no los con-
cede, sino que unicamente se limita a reconocerlos y a
senalarles una regulacion especifica que ordene su ejer-
cicio e incluso los limite, siempre considerados de forma
inseparable e insustituible a la persona®™.

Estos derechos presentan tres notas o caracteres fun-
damentales que los definen como consecuencia de su es-
pecialisima intuitu persone:

a) Son derechos individuales, porque el interés pro-
tegido también lo es.

b) Son derechos privados porque lo que aseguran a
la persona titular es el conjunto de sus efectos en
el plano estrictamente personal o interno y no su
actuacion frente a terceros o al exterior.

c) Y son derechos absolutos, ejercitables frente a to-
dos o erga omnes.

Estos caracteres definitorios de los derechos inhe-
rentes a la personalidad son predicables en todo caso y

58. Vid. ROGEL VIDE, C. Bienes de la personalidad, derechos fundamentales
y libertades publicas. Bolonia, Publicaciones del Real Colegio de Es-
pana, 1985, pp. 46y 47.
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situacion, y justifican desde su amplitud de efectos que la
tutela jurisdiccional deba funcionar de forma paralela en
los niveles de afectacion juridica: el plano constitucional
y el juridico privado.

De forma muy explicita sostiene DE LA QUADRA-
SALCEDO que todo derecho fundamental consiste en
un derecho subjetivo reforzado que goza de una espe-
cial tutela jurisdiccional anadida y el hecho de que una
actuacion subjetiva se proteja al amparo de esta doble
estructura juridica frente al legislador o frente a la Ad-
ministracion no significa que frente a los particulares
no exista, puesto que sigue siendo un derecho subjetivo
como categoria general, aunque en alguno de sus efec-
tos, prevalente™.

Sin embargo, una de las dificultades que aparecen al
tiempo de disenar una defensa efectiva de estos derechos
es su diferenciacion con las categorias a las que hace ex-
presa referencia la Constitucion Espanola, tales como
«libertades publicas», «derechos fundamentales» o «de-
rechos humanos»®, aunque siguiendo las orientaciones
doctrinales mas solventes, el problema se resuelve si se
observa que la tutela jurisdiccional efectiva de estos dere-
chos tan especiales opera de forma conjunta, armonicay
combinada en diferentes planos: el plano constitucional,
el de la jurisdiccion penal, la jurisdiccion contencioso-
administrativa y finalmente, el fundamental plano de la
jurisdiccion civil.

59. El recurso de amparo y los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares. Madrid, 1981, pp. 66y 67.
60. Op. cit., Bienes de la personalidad..., pp. 47y 95.
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En el caso que nos ocupa, en cuanto a las consecuen-
cias juridicas de la lesion del derecho al honor por el
ejercicio de la libertad de opinién y valoracion integrada
en el derecho a la libertad de expresion como elemen-
to instrumental del derecho a la defensa efectiva, que a
su vez es una categoria consecuencial del derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva, haremos una referencia a
la tutela encuadrada en la Ley Organica 1/1982, de 5
de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, en
relacion con los articulos 399 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Una vez expuesto el contenido de los apartados an-
teriores de este trabajo, resulta interesante advertir que
aunque el articulo 2 apartado dos de la Ley Organica
1/1982 se refiere al ejercicio de su funcién por parte de
los Diputados y Senadores®, sin embargo deja abierta la
posibilidad de que los Tribunales interpreten de forma
extensiva la cuestion del ejercicio de funciones, pudien-
do a nuestro juicio extenderse a la posible actuacion de
un Abogado en el ejercicio de su funcion en el ambito del
derecho-deber a la defensa efectiva ante los Tribunales.

De las categorias de intromisiones lesivas que justifi-
carian el ejercicio de una accion de responsabilidad civil,

61. Articulo 2 apartado 2:

No se apreciard la existencia de intromision ilegitima en el ambito protegido
cuando estuviere expresamente autorizada por Ley o cuando el titular del dere-
cho hubiere otorgado al efecto su consentimiento expreso o, por imperativo del
articulo 71 de la Constitucion, cuando se trale de opiniones manifestadas por
Diputados o Senadores en el ejercicio de sus funciones.
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reflejadas en el articulo 7 de la Ley 1/1981, debemos
destacar las contenidas en los apartados tercero, sexto y
séptimo como encuadrables de forma mas probable en
el ejercicio del derecho de defensa efectiva por parte de
un Abogado:

e La divulgacion de hechos relativos a la vida priva-
da de una persona o familia que afecten a su re-
putacion y buen nombre, asi como la revelacion o
publicacién del contenido de cartas, memorias u
otros escritos personales de caracter intimo.

* La revelacion de datos privados de una persona o
familia conocidos a través de la actividad profesio-
nal u oficial de quien los revela.

e La imputaciéon 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.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 9 de la Ley
Organica 1/1981, la tutela judicial frente a las intromi-
siones ilegitimas en los derechos al honor, intimidad
personal y propia imagen podra recabarse por las vias
procesales ordinarias o por el procedimiento previsto en
el articulo 53.2 de la Constitucion, asi como por la via
del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional,
siempre que se cumplan los requisitos para ello.

La tutela judicial comprendera en estos casos la adop-
cion de todas las medidas necesarias para poner fin a la
intromision ilegitima de que se trate, incluyendo las me-
didas cautelares que resulten oportunasy, en particular,
las precisas para:
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a) El restablecimiento del perjudicado en el pleno
disfrute de sus derechos, con la declaracion de la
intromision sufrida, el cese inmediato de la mis-
ma y la reposicion del estado anterior. En caso de
intromision en el derecho al honor, el restableci-
miento del derecho violado incluira, sin perjuicio
del derecho de réplica por el procedimiento legal-
mente previsto, la publicacion total o parcial de
la sentencia condenatoria a costa del condenado
con al menos la misma difusiéon publica que tuvo
la intromision sufrida.

b) Prevenir intromisiones inminentes o ulteriores.

¢) La indemnizacion de los danos y perjuicios causa-
dos.

d) La apropiacion por el perjudicado del lucro obte-
nido con la intromision ilegitima en sus derechos.

El legislador ha disenado un sistema de proteccion
jurisdiccional que genera la presuncién de perjuicio
siempre que se pruebe en juicio una intromision ilegi-
tima, siendo esta siempre indemnizable. La indemniza-
cion que proceda fijar atendera a las circunstancias del
supuesto concreto y a la gravedad acreditada de la lesion
provocada y sobre todo al grado de difusion y medio
utilizado.

Ante una lesion provocada con ocasion del ejercicio
de la funcion de defensa atribuida al Abogado estatu-
tariamente, cuando aquélla presente las caracteristicas
de ilegitimidad y antijuridicidad identificadas en los es-
trechos linderos que permite la valoracion especial que
merece el derecho a la libertad de expresion forense,
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procedera el deber de indemnizar el dano causado en
forma patrimonial.

Se trata de una accion ejercitable por el perjudicado
o sus causahabientes y que tiene atribuido por el articu-
lo 9 apartado cinco, un plazo especial de caducidad de
cuatro anos a computar desde que el legitimado esté en
condiciones de ejercitarlas.

El Tribunal Supremo ha declarado en STS 4 junio
2014 (Rec. 846/2014) que la expresion que utiliza el art.
9.5 de la Ley Organica 1/1982 para fijar el momento ini-
cial del computo del plazo de ejercicio de las acciones
para la proteccion de su derecho al honor, «desde que el
legitimado pudo ejercitarlas», es muy similar a la utiliza-
da en el art. 1969 del Codigo Civil para fijar el momento
inicial del computo del plazo general de ejercicio de las
acciones «desde el dia en que pudieron ejercitarse» sien-
do irrelevante la distinta naturaleza de uno y otro plazo,
de caducidad el primero, y de prescripcion el segundo®.

En efecto, el plazo de caducidad comienza a compu-
tarse cuando el perjudicado disponga de todos los ele-
mentos de conocimiento de hechos y de trascendencia
juridica necesarios para actuar, atendiendo al alcance y
naturaleza del dano causado. Pero en estos casos, el ex-
cesivo transcurso del tiempo juega un papel agravante de
los efectos y consecuencias de la actuacion generadora
del dano, que es a todas luces contrario a la moral y al
orden publico.

62. Vid. Fundamento de Derecho 7°.
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Sin duda, el ejercicio de una accién de responsabi-
lidad en el orden civil esta sometido al enorme riesgo
que supone el excesivo transcurso del tiempo entre la
interposicion y la resolucion de los recursos que proce-
dan, y en esta materia, tan sensible, se puede agravar
el dano causado solo considerando el excesivo periodo
temporal que pueda transcurrir entre la sustanciacion
de la primeray la segunda instancia, agravacion que sera
mas apreciable atn si llega a interponerse el recurso de
casacion.

Por ejemplo y siguiendo lo ocurrido en un supuesto
real, una demanda interpuesta contra un Juez al que
se imputa una grave actuacion profesional ilegitima y
danosa, acusacion calificada de temeraria en primera
instancia, y confirmada como tal en segunda instancia,
contra la que se interpuso recurso de casacion por la
actora provoca, solo por el computo de los tiempos pro-
cesales, una agravacion de efectos sociales, morales y
profesionales en el demandado, mas aun, cuando como
en el asunto que constituy6 fondo de la STS 31 mayo
2011, se declar6 por el Tribunal Supremo, después de
un extenso proceso, que la demanda interpuesta pre-
sentaba grave deficiencia procesal puesto que carecia
en el momento de la presentacion de los requisitos ba-
sicos para su admision a tramite®, teniéndose por soli-

63. Este asunto fue objeto de pronunciamiento como supuesto agra-
vado de responsabilidad por la STS 31 mayo 2011 (Rec. 47/2009).
Declaré el Tribunal Supremo ante una demanda en la que se re-
clamaba una importante indemnizacion al Magistrado intervi-
niente en un procedimiento que:

78



La libertad de expresion del abogado...

citada una importante indemnizaciéon patrimonial, que
entre tanto, pende sobre el patrimonio del demanda-
do, generando la comprensible consternacion personal
y familiar.

Este es un claro ejemplo del descomunal y peligroso
efecto que la apariencia de buen derecho puede provo-
car en esta materia tan sensible, simplemente siguien-
do los tramites comunes del proceso, agravados por el
transcurso del tiempo. Ahi radica el eje de la tradicional
pugna de la primacia del derecho a demandar sobre las
eventuales consecuencias perjudiciales que deban sopor-
tarse cuando los hechos son desestimados, confrontacion
que ha de resolverse siempre en favor de la integridad
del derecho a la tutela judicial efectiva, siempre que el
plazo de resolucion no sea finalmente lesivo en si mismo
por extemporaneo y excesivamente extenso.

Para terminar, si la accion se ejercita frente al Aboga-
do contrario, no debe olvidarse que siguiendo la doctrina
sentada por nuestra Jurisprudencia, tanto del Tribunal
Constitucional como del Tribunal Supremo, los escritos
y actuaciones profesionales pueden contener palabras
gruesas, molestas, e incomodas que no son objetivamen-
te injuriosas, siendo, en todo caso y mas bien conforme a
la doctrina constitucional,

[...] lo que es evidente que debio causar al magistrado una gran inquietud por
su futuro economico, que la demanda por negligencia fue publicada en prensa
y dicha noticia reiterada en varias ocasiones, es parecer de esta Juzgadora, que
la indemnizacion solicitada de 60 000 euros es ajustada a los danos morales
producidos al Ilmo. Sr. Rodrigo por la zozobra, inquietud y angustia provocada
con la demanda interpuesta de conformidad con lo solicitado por el actor'y por
el Ministerio Fiscal.

79



LUIS JAVIER GUTIERREZ JEREZ

[...] configuradoras de frases llenas de epitetos que, a través
de los circunloquios propios del ambito forense, se traducen
en la imputacion de determinadas conductas y actitudes que
pueden desagradar en alto grado al actor, pero que en modo
alguno pueden reputarse agraviantes ni lesivas del derecho
al honor por estar amparadas en el reforzado derecho de de-
fensa64.

Concluyo ya.

Y quiero hacerlo agradeciendo el ejemplo, la ayuda
y el apoyo que siempre he recibido de mis Profesores y
Maestros, de mis companeros de Universidad, Abogacia
y Jurisdiccion, y de mi companera de la vida, la profeso-
ra Dra. Esperanza Alcain Martinez, Profesora Titular de
Derecho Civil de la Universidad de Granada, gran jurista
y fenomenal persona, que siempre apoyo los retos y pro-
yectos que me han conducido hasta aqui.

También a toda mi familia, a mi hijo Luis Javier, a
mis hermanas y a mis padres, otro ejemplo de responsa-
bilidad y sencillez en todo momento, bueno o adverso,
y que mantienen vivo el lema que mi padre siempre nos
inculco para ir por la vida: mano firme, mente limpia y
corazon caliente.

Siempre el HONOR, que cuando se pierde no se re-
cupera jamads, como reza el lema de mi querida Guardia
Civil, de la que tantas cosas he aprendido en estos anos.

Por ultimo, termino agradeciendo al excelentisimo
senor don José Calabrus Lara y al Pleno de esta Real Aca-

64. STS 11 marzo 2021 (Rec. 72/2020).
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demia la confianza que ha depositado en mi, recordan-
do las palabras que Miguel de Cervantes puso en labios
de Don Quijote de La Mancha:

Bien podran los encantadores quitarme la ventura, pero el
esfuerzo y el animo serd imposible.

Muchas gracias.
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