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El Secretario de Sala de Seccion 
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de esta Audiencia Provincial 
CERTIFICO: que por dicha Sección se
ha dictado la siguiente resolución
AUDIENCIA PROVINCIAL DE BARCELONA
Sección Octava
Ponente: Ilmo. Sr. Don Josep Lluis Albiñana i Olmos
Rollo nQ 529/08
DP. ne 240/08
Juzgado de Instrucción nº 3 de Arenys de Mar
Los Ilmos. Sres.:
D. Jesús Barrientes Pacho
D. Carlos Mir Puig
D. Josep Lluís Albiñana i Olmos
Dictan el siguiente
Auto   nº
    En Barcelona a seis de noviembre de dos mil ocho

    Único .- Contra la decisión adoptada en fechas 23 de mayo y 28 de julio por
el Juzgado de Instrucción ng 3 de Arenys de Mar, para decretar el archivo del
presente    procedimiento,    se    interpone    recurso   de   apelación    por   la
representación  de  Doña  Concepción  Campoy Martí,  para  interesar su

revocación. Por el Ministerio Fiscal, en el traslado preceptivo se ha interesado su desestimación.

Admitido el recurso se ha tenido por parte a la interesada y designado ponente al Ilmo. Sr. Don Josep Lluis Albiñana i Olmos, quién expresa el criterio unánime de la Sala.
Fundamentación Jurídica
Única .- Es menester desestimar el recurso por no apreciar que la resolución combatida sea contraria a la legalidad.
Efectivamente porque se persiguen como presuntos ilícitos una serie de comentarios y noticias publicados por la revista "SOM-HI" en relación a determinadas actuaciones de la querellante como representante democráticamente elegida del poder local.
En este peculiar conflicto se debe examinar escrupulosamente la antijuricidad o no del hecho, porque está en juego el trascendental equilibrio entre, por un lado, necesaria protección al honor de las personas, pero de otro, la tutela del derecho constitucional a la libertad de expresión, en su doble contenido esencial de derecho a recibir y transmitir una información o derecho a difundir y expresar libremente una opinión. Porque ambos constituyen pilastras sustentadoras de la bóveda del Estado de Derecho e indicadores trascendentales para la salud de una sociedad democrática.
Vaya por delante que, como tiene aclarado la doctrina del Tribunal Constitucional español, -véanse las SSTC 6/1988 y 123/1993- la libertad de expresión tiene por objeto difundir pensamientos, ideas y opiniones, concepto este último amplio en el que deben incluirse las apreciaciones y los juicios de valor; en cambio, el derecho a comunicar información versa sobre hechos o, dicho con mayor precisión, sobre hechos que puedan considerarse noticiables. En la realidad es frecuente que los elementos de una y otra significación aparezcan, como ocurre en el presente caso, entremezclados, siendo en tales
supuestos obligado atender al elemento que aparezca como preponderante, sin descartar que  la propia opinión se apoye en  mayor o menor medida en
afirmaciones tácticas.
Ahora bien, también es menester recordar que de la protección constitucional que otorga el art. 20.1 están excluidas las expresiones absolutamente vejatorias; es decir, aquéllas que, dadas las concretas circunstancias del caso, y al margen de su veracidad o inveracidad, sean ofensivas u oprobiosas y resulten impertinentes para expresar las opiniones o informaciones de que se trate (SSTC 107/1988, de 8 de junio; 1/1998, de 12 de enero; 200/1998, de 14 de octubre; 180/1999, de 11 de octubre; 192/1999, de 25 de octubre; 6/2000, de 17 de enero entre otras muchas).
Asimismo el Juzgador Constitucional ha declarado que se deben excluir del ámbito de protección de dicha libertad de expresión las frases y expresiones indudablemente ultrajantes u ofensivas, sin relación con las ideas u opiniones que se expongan y, por tanto, que sean innecesarias a este propósito, dado que el citado art, 20.1 a) de la Constitución no reconoce un pretendido "derecho al insulto" (SSTC 6/2000 de 17 de enero, 158/2003, de 15 de septiembre y 127/2004, de 19 de julio).
Con igual criterio se ha venido pronunciando el TEDH para estimar que la «reputación ajena», en expresión del art.  10.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos constituye un límite del derecho a expresarse libremente y de la libertad de informar (SSTEDH, caso Lingens, de 8 de julio de 1986 ; caso Barfod, de 22 de febrero de 1989; caso Castells, de 23 de abril de 1992; caso Thorgeir Thorgeirson, de 25 de junio de 1992 EDJ; caso Schwabe, de 28 de agosto de 1992).
Así las cosas, debe añadirse que en la confrontación entre el derecho fundamental a la libertad de expresión (art. 20) y el derecho fundamental al honor (art. 18) como expresión de la dignidad personal, nunca se dará una paridad absoluta. Porque el primero aparece como un derecho prevalente al presentarse bajo el condicionamiento de constituir una garantía institucional del pluralismo de nuestra sociedad. Lo que en palabras del Juez Constitucional configura su doble carácter de libertad individual y garantía institucional de una
opinión pública indisoluble unida al pluralismo político dentro de un Estado democrático; contribuyendo, en consecuencia, a la formación de la opinión pública (SSTC 104/1986, 171/1990, 172/1990, 40/1992, y 85/1992) y alcanzando entonces su máximo nivel de eficacia justificadora frente al derecho al honor, el cual se debilita, proporcionalmente, como límite externo de las libertades de expresión e información (SSTC 1 07/1 988 y 240/1 992).
La clave para descubrir esta latente prevalencia del derecho fundamental a la libertad de expresión sobre la protección del derecho al honor, se encuentra en el enjuiciamiento se traslade a un distinto plano, en el que no se trata de establecer si el ejercicio de las libertades de información y de expresión ha ocasionado una lesión al derecho al honor penalmente sancionable, sino de determinar si tal ejercicio opera o no como causa excluyente de la antijuridicidad, porque la conducta que incide en este derecho ha sido realizada en ejercicio de dichas libertades, dado que la dimensión constitucional del conflicto convierte en insuficiente el criterio subjetivo del "animus injurandi" tradicionalmente utilizado por la jurisprudencia penal para el enjuiciamiento de este tipo de delitos. Puesto que su finalidad ha sido por un mejor funcionamiento de los poderes públicos y por evitar irregularidades o disfunciones cuyo conocimiento pueda impedir conductas lesivas  para la sociedad. De ahí que el ejercicio del derecho fundamental a la libertad de expresión caiga dentro del ámbito de protección constitucional, eliminando la antijuricidad del posible ilícito penal.
A la luz de tales recomendaciones, no cabe duda que la decisión adoptada por la Juzgadora a quo ha sido acertada en el presente caso. Porque la querellante, que ostenta el cargo de Alcaldesa del municipio de Malgrat de Mar, se considera lesionada en su honor por los comentarios, noticias y opiniones publicados en la revista "SOM-HI". Pero los mismos vienen referidos en todo momento a decisiones de gobierno municipal, que son abiertamente cuestionadas o criticadas desde dicho medio de comunicación social, con estilo mas o menos elegante. Pero que deben ser interpretados como emanados del derecho a la participación política en asuntos públicos y no en el afán de lesionar la dignidad personal. No se aprecia, por tanto, la existencia de esa antijuricidad nuclear que evidencia el afán de menospreciar la dignidad de la
persona. Sólo el radical disentimiento con las decisiones o actuaciones públicas del cargo institucional, al que se reprocha el gasto hecho en un pesebre navideño, o en un DVD instalado en su despacho o un viaje o su retribución. Son siempre críticas a decisiones públicas. Por tanto, apreciamos que entran dentro del ámbito del derecho ó interés prevalerte que forma parte del contenido esencial del derecho a la libertad de expresión tutelado en el artículo 20,1 de nuestra Constitución, en la medida en que sirve de cauce para albergar otros derechos fundamentales como el de participación política (art. 23) y a uno de los valores superiores del ordenamiento jurídico, como es el pluralismo político (art. 1).
En consecuencia, se desestima el recurso, para confirmar la resolución impugnada.
Vistos los preceptos legales citados, y los demás de general invocación y aplicación,
La Sala resuelve:
Se desestima el recurso de apelación interpuesto contra la decisión adoptada en fechas 23 de mayo y 28 de julio por el Juzgado de Instrucción nQ 3 de Arenys de Mar, para decretar el archivo del presente procedimiento, por la representación de Doña Concepción Campoy Martí, y en consecuencia, se confirma dicha resolución.
Notifíquese la presente resolución a las partes, instruyéndoles del posible recurso que quepa contra la misma, para comunicar singularmente al Juzgado de Instrucción nº 3 de Arenys de Mar para que se sirva cumplir la misma.
Así lo deciden, resuelven y ordenan los Ilmos. Sres. de la Sala, de lo que doy fe.
