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1. Stedh del 7 de diciembre de 1976, caso ;
“Handyside” (The Little Red Schoolbook)

A. Hechos

El Libro Rojo fue escrito por daneses, publicado en Dina-
marca en 1969 y posteriormente en mas de diez paises
europeos (Islandia, Finlandia, Noruega, Suecia, Holanda,
Bélgica, Alemania, Austria, Suiza, Luxemburgo, Francia,
Italia, Grecia) y en otros no europeos. La editorial londi-
nense Stage.1 también lo tradujo e iba a publicarlo el 10.
de abril de 1971 en el Reino Unido. Tuvo gran eco en la
prensa, suscitando opiniones a favor y en contra.

Tras recibir varias quejas, el fiscal general (Director of
Public Prosecutions) inicio una investigacion. La policia
procedio al registro de la editorial y confiscacién de ejem-
plares. Como el editor siguié distribuyéndolo, se volvié a
registrar tanto a la editorial como a la imprenta, secues-
trandose mas ejemplares, correspondencia relacionada y
la matriz de la impresion. De todas formas, de una tirada
total de 20,000, se vendieron y difundieron en colegios
alrededor de 18,800 ejemplares.

* Agradezco a Teodoro Gonzalez Ballesteros, catedratico de Derecho de la
informacion de la Universidad Complutense de Madrid, que me haya sugerido

estudiar este tema.
1 Disponible http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp ?item=1&portal=hb

km&action=html&highlight=&sessionid=62169123&skin=hudoc-en. Consultada
el 15 de noviembre de 2010.

Derecho Comparado de la Informacion
julio-diciembre de 2011, pp. 141-152



CARMEN GONZALEZ MARSAL

B. Sentencia de primera instancia (Magistrates’
Court): condena al editor por posesion
de ejemplares del libro obsceno
para su venta

El tribunal de primera instancia le condend por infrac-
cion de la Ley de Publicaciones Obscenas (LPO).2 Fue
condenado al pago de una multa y las costas; asimismo,
se ordeno la destruccién de los libros por la policia.

C. Sentencia de segunda instancia (Inner London
Quarter Sessions): confirmacion de la sentencia
de primera instancia

El editor recurri6 la sentencia en apelacion. El Ministerio
Fiscal consideraba que segun el articulo 1.1 de la LPO el
Libro Rojo era un articulo obsceno, mientras que el recu-
rrente alegaba que en virtud del articulo 4 de la misma
Ley, el bien publico justificaba su publicaciéon.

El tribunal considerd que para que el libro pudiera
depravar o corromper era necesario que tuviera la ca-
pacidad de llegar a una fraccion importante de publico.

2 Ley de Publicaciones Obscenas de 1959, conforme a la redaccion dada
por la Ley de 1964 sobre el mismo tema: Articulo 1: 1. A los efectos de esta Ley,
un articulo se considera obsceno si su efecto o el de una de sus partes, en caso
de que tenga varias, apreciado en su conjunto, es tal que tienda a depravar o
corromper a las personas que, teniendo en cuenta las circunstancias, hayan
tenido ocasion de leer, mirar u oir su contenido. 2. También a los efectos de esta
Ley se entiende por “articulo” cualquier objeto que contenga o incorpore una
cosa susceptible de ser leida o mirada o ambas cosas a la vez, cualquier soni-
do grabado o cualquier pelicula o representacion de una imagen o imagenes.
Articulo 4: 1. Nadie sera condenado por infraccion al articulo 20. de esta Ley y
no se dictara ninguna ordenanza de confiscacion al amparo del articulo 3o. si
se determina que el bien publico justifica la publicacién del articulo en cuestion,
por razén de su interés para la ciencia, literatura, arte, conocimiento u otros
objetivos de interés general. 2. Como prueba sobre la existencia o ausen-
cia del citado motivo pueden admitirse en todo procedimiento emprendido
conforme a esta Ley los pareceres de expertos sobre los méritos literarios,
artisticos, cientificos u otros del articulo en cuestion.
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En este caso, las personas que leerian el libro eran de
ambientes tan diversos que resultaba dificil hablar de he-
chos probados. Por otro lado, los expertos que declara-
ron como testigos de descargo habian mostrado opinio-
nes extremistas y nada criticas con la obra, por lo que a
juicio del tribunal perdieron credibilidad. Sin embargo, los
testigos de la acusacion mantenian opiniones contrarias,
pero moderadas.

Respecto al contenido del Libro Rojo, el tribunal sefia-
I6 que pretendia ser obra de referencia para los meno-
res en una etapa fundamental de su desarrollo, pero su
caracter era subversivo y planteaba sus opiniones como
unica concepcion posible. El libro danaba la autoridad de
padres y profesores y la confianza con los menores. No
mencionaba la ilegalidad del consumo de hachis, ni de
las relaciones sexuales de menores. Tampoco invitaba a
la mas minima prudencia ni contenia un adecuado tra-
to a la responsabilidad, practicamente no mencionaba el
matrimonio y se referia a la estabilidad sélo en las relacio-
nes homosexuales, incitaba a la pornografia y hablaba del
bestialismo con normalidad. Por todo ello, a pesar de que
tenia también informacion objetiva y apropiada, no era su-
ficiente para compensar la tendente a depravar y corrom-
per. Ademas el demandante no habia conseguido probar
que el bien publico justificara su publicacion. Por lo tanto,
el tribunal confirmé la sentencia de primera instancia y or-
dend la destruccion de los ejemplares incautados.

2. Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos

El editor no recurrié la sentencia ante la corte nacio-
nal correspondiente (Court of Appeal) porque consideraba
que se habia aplicado correctamente la legislacion ingle-
sa. En su lugar, demando al Reino Unido ante la Comision
Europea de los Derechos de Hombre, entendiendo que se
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habia vulnerado el Convenio de Roma.3 La Comisién re-
mitié el caso al Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
que dictd sentencia desestimando la demanda.

a) Articulo 10 del Convenio de Roma: libertad
de expresion sin injerencia de las autoridades
publicas.

Las medidas demandadas son una injerencia de los po-
deres publicos en el ejercicio de la libertad de expresion
de los particulares. De hecho ni siquiera el gobierno lo
habia negado. EI Convenio contempla la posibilidad de
restriccion de dicha libertad sélo si concurren dos circuns-
tancias, a saber, que esté prevista por la ley y que sea
necesaria en una sociedad democratica para la proteccién

3 Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950 (Convenio de Roma):
Articulo 10: 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este de-
recho comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir y comunicar infor-
maciones o ideas sin que haya en ellas injerencia de las autoridades publicas
y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide a los Estados
someter a las empresas de radiodifusion, cine o televisiéon a un régimen de auto-
rizaciones. 2. El ejercicio de estas libertades, que comportan deberes y respon-
sabilidades, puede ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restriccio-
nes o sanciones previstas por la ley que constituyan medidas necesarias en una
sociedad democrética para la seguridad nacional, la integridad territorial o la
seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccion
de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos de
los demaés, para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para
garantizar la autoridad e imparcialidad del Poder Judicial. Articulo 14: El goce
de los derechos vy libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser
asegurado, sin discriminacion alguna, por razon del sexo, raza, color, lengua,
religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una
minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion. Articulo 1 del
protocolo num. 1 (Paris, 20 de marzo de 1952): Toda persona fisica o moral tie-
ne derecho al respeto de sus bienes. Nadie puede ser privado de su propiedad
sino por causas de utilidad publica y en las condiciones previstas por la ley y los
principios generales del derecho internacional. Las disposiciones precedentes
no suponen limitar el derecho de los Estados a dictar leyes necesarias para
reglamentar el uso de los bienes conforme al interés general o para asegurar el
pago de los impuestos o de otras contribuciones o multas.
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de determinados fines legitimos. En este caso, la limita-
cion de la libertad de expresion estaba prevista en la LPO,
cuestion que tampoco niega el demandante. En cuanto
al fin legitimo que la debe justificar, el Tribunal considera
que se trata de la proteccién de la moral, pues el libro,
que pretendia ser un manual escolar, estaba dirigido a ni-
nos y adolescentes de 12 a 18 afos, incitandoles a tener
experiencias dafinas. El Tribunal recuerda también que
al ejercer la libertad de expresion se asumen deberes y
responsabilidades.

Ahora bien, el concepto de moral es diferente de un Es-
tado a otro y varia en el tiempo, especialmente en nuestra
época, caracterizada por una evolucion rapida y profun-
da de las opiniones en la materia (epigrafe 48). En este
sentido, el Convenio reserva un margen de apreciacion
a los tribunales de cada Estado para que consideren qué
medidas son necesarias para la proteccion de la moral.
El TEDH tiene una funcion supervisora de las decisiones
de los tribunales nacionales y en ella cobra especial rele-
vancia el respeto a los pilares de la sociedad democratica,
siendo uno de ellos la libertad de expresién. Esta debe
respetarse a pesar de que las ideas expresadas choquen
u ofendan al Estado o a una parte de la poblacion. Este
Tribunal entiende que una medida que restringe la libertad
de expresion es necesaria si resulta “proporcionada al fin
legitimo que se persigue” (epigrafe 49). En este caso la
limitacion de la libertad de expresion fue proporcionada a
la proteccién de la moral de los adolescentes que se pre-
tendia. El demandante alegaba que en el Reino Unido se
toleraban publicaciones pornograficas sin valor intelectual
expuestas a la vista de los jovenes. Sin embargo, el Tribu-
nal se inclinaba por la constatacion que hizo el gobierno
de que ni la fiscalia ni la policia se mantenian inactivas en
este campo. Ademas, estas publicaciones no se dirigian
a los menores, como si lo hacia expresamente el Libro
Rojo.
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b) Articulo 10. del protocolo num. 1 del Convenio
de Roma: derecho de propiedad

El Convenio prevé la facultad de los Estados parte de res-
tringir el derecho de propiedad conforme al interés general.
El TEDH entiende que la proteccion de la moral esta com-
prendida en el término mas amplio de interés general. Por
tanto, al ser conformes al articulo 10 del Convenio, las medi-
das enjuiciadas tampoco violan el protocolo niumero uno.

c) Articulo 14 del Convenio de Roma:
no discriminacion

El demandante alegaba haber recibido un trato discri-
minatorio por razoén de sus ideas politicas. Sin embargo,
el Tribunal considera que no habia sufrido trato discrimi-
natorio, tampoco habia sido perseguido por su orientacién
politica, pues las autoridades britanicas dejaron que se di-
fundiera una edicién revisada posterior del mismo libro que
continuaba conteniendo —de forma incluso reforzada—
ideas contrarias a la autoridad de padres y profesores. Por
otro lado, respecto a las publicaciones pornograficas ya
hemos visto que no habia trato desigual injustificado; ade-
mas, las medidas adoptadas fueron semejantes a otros
casos anteriores.

3. Sentencia del Tribunal Constitucional STC 62/1982,
de 15 de octubre 1982 (libro A Ver)*

A. Hechos
El libro A Ver se escribié en aleman y fue traducido a

ocho idiomas. La editorial Loguez Ediciones también lo tra-

4 Disponible en http://www.boe.es/aeboe/consultas/bases_datos/doc.php? co
leccion=tc&id=SENTENCIA-1982-0062. Consultada el 15 de noviembre de 2010.
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dujo y publicé en Espafia, consiguiendo una gran difusion,
pues incluso se expuso en la Feria del Libro de Madrid en
1979. Numerosas asociaciones de padres y de caracter
religioso se manifestaron en contra del mismo.

El Ministerio Fiscal presenté querella por delito de es-
candalo publico y mediante auto de la Audiencia Provincial
de Salamanca se establecio la celebracidn de juicio oral a
puerta cerrada. El editor plante6 recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional (TC) por considerar vulnerado
su derecho a un proceso publico.

Por otro lado, una sentencia de la misma audiencia pro-
vincial le absolvié del delito de escandalo publico y con-
dend por falta de prensa e imprenta. El Ministerio Fiscal
recurrid en casacion y la sentencia del Supremo anulé la
sentencia recurrida y le condené por delito de escandalo
publico. También acudié en amparo al Constitucional.

Ambos recursos fueron acumulados, siendo respondi-
dos por el TC en la sentencia que ahora analizamos.

B. Sentencia del TC

El Tribunal Constitucional dicté sentencia desestiman-
do los dos recursos de amparo al entender que no habia
vulneracién de derechos constitucionales, y acogio la ju-

5 Constitucion Espafiola: Articulo 20: 1. Se reconocen y protegen los dere-
chos: a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion. b) A la
produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica. c) A la libertad de
catedra. d) A comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier
medio de difusion. La ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al
secreto profesional en el ejercicio de estas libertades. 2. El ejercicio de estos
derechos no puede restringirse mediante ningun tipo de censura previa. 3. La
ley regulara la organizacién y el control parlamentario de los medios de comu-
nicacion social dependientes del Estado o de cualquier ente publico y garanti-
zara el acceso a dichos medios de los grupos sociales y politicos significativos,
respetando el pluralismo de la sociedad y de las diversas lenguas de Espana.
4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en
este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente,
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risprudencia del Tribunal Europeo relativa a la forma de
entender las medidas necesarias para proteger la moral.

a. Alegaciones del recurrente

En cuanto a la celebracion del juicio a puerta cerrada, el
recurrente alegd que el auto omitié concretar si la decision
se adopto de oficio o a instancia de parte. Tampoco espe-
cifico la causa que dio lugar a la privacion de la publicidad.
De todas formas ésta no podria ser la moralidad porque
implicaria prejuzgar el libro y condenarlo, violando la pre-
suncion de inocencia (articulo 24.2, CE).

Por otro lado, respecto del delito de escandalo publico,
el editor defendié que Espafna es una sociedad aconfesio-
nal y pluralista (articulos 16.3y 1.1, CE). El libro fue publi-
cado para los padres que quisieran una formaciéon moral
para sus hijos acorde con sus convicciones (articulo 27.3,
CE) y no habia prueba de que persona alguna hubiera su-
frido escandalo. Ademas, en las sentencias recaidas en el
caso no se habia mencionado la proteccion de la infancia
y la juventud. En cuanto al concreto tipo penal, al hablar
de “pudor, moral, buenas costumbres, decencia publica”
vulneraba el principio de legalidad por su abstraccion y fal-
ta de concrecion, y era interpretado por la jurisprudencia

en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion
de la juventud y de la infancia. 5. So6lo podra acordarse el secuestro de pu-
blicaciones, grabaciones y otros medios de informacioén en virtud de resolu-
cion judicial. Articulo 24: 1. Todas las personas tienen derecho a obtener tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension. 2. Asimismo,
todos tienen derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa
y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacién formulada con-
tra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garan-
tias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar
contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia.
La ley regulara los casos en que, por razon de parentesco o de secreto profesio-
nal, no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.
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en linea con la moral catdlica, sin permitir otras cosmovi-
siones.

b. Alegaciones del fiscal general del Estado

El fiscal sostuvo que de acuerdo con la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el Convenio de Roma,® la
publicidad puede limitarse por razones de moral. Y este
concepto de moral no depende de una determinada reli-
gién en la medida en que es también limite al ejercicio de
la libertad religiosa. El principio de legalidad no se vulneré
porque la conducta estaba previamente tipificada en la le-
gislacion penal.

c. Desestimacion de los recursos de amparo

En primer lugar, en cuanto a la celebracion del juicio
a puerta cerrada, el Tribunal afirma que del auto se des-
prende que la resolucion fue adoptada de oficio. De todas
formas, si esto no se hubiera expresado seria irrelevante
para el amparo constitucional, pues este defecto formal
no afectaria a los derechos fundamentales del justiciable.
Si encuentra un defecto formal en la falta de concrecién
de la justificacion de la limitacion de la publicidad, si bien
el auto se refiere a la Ley de Enjuiciamiento Criminal (ar-
ticulo 680, LECrim) y dado el contexto del proceso sélo
se entiende en relacién con la moralidad. De acuerdo con
el derecho internacional, la publicidad de los juicios pue-
de limitarse por la moral y esta decisidon no prejuzga la
moralidad del libro siempre que la decision esta fundada

6 Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, del 4 de noviembre de 1950 (Convenio de Roma),
cit.,, nota 3; también: Articulo 18: Las restricciones que, en los términos del pre-
sente Convenio, se impongan a los citados derechos y libertades no podran ser
aplicadas mas que con la finalidad para la cual han sido previstas.
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en derecho. Tampoco puede exigirse que estén presentes
todas las personas afectadas mediante la publicidad del
juicio, pues esto haria imposible la celebracion del juicio a
puerta cerrada por razén de la moral.

En segundo lugar, en cuanto a la libertad de expresion,
el articulo 20.4 de la CE admite que sea limitada por la ley,
respetando siempre su contenido esencial (articulo 53.1,
CE). Interpretandolo conforme a la DUDH vy los acuerdos
internacionales (articulo 10.2, CE), la moral puede consti-
tuir un limite a la libertad de expresion. Con independencia
del concepto de moral que tuviera el legislador precons-
titucional, tras la Constitucion Espafola todas las normas
son interpretadas de acuerdo con ella, no siendo admisible
el argumento de que la idea de moral contenida en la ley
es la de una determinada religion. La moral publica com-
prende la proteccion de la juventud y de la infancia, “hasta
el punto de que la Constitucion alude expresamente a ello”
(FJ 30.D). En este caso, al ser los menores objeto de las
fotografias pornograficas y a la vez destinatarios de las
mismas, “el ataque a la moral publica, y por supuesto a la
debida proteccién a la juventud y a la infancia, cobra una
intensidad superior” (FJ 50.).

Ahora bien, segun el Convenio de Roma, deben respe-
tarse unas garantias para evitar que acudiendo a la moral
se limite injustificadamente la libertad de expresion. Estas
son, aparte de la prevision legal de las medidas limitado-
ras del derecho fundamental, su necesidad (articulo 10.2)
y su aplicacion unicamente con la finalidad prevista (articu-
lo 18). EI TC se apoya en la STEDH del caso Handyside
—analizada en el presente trabajo— para entender que
una medida es necesaria cuando resulta proporcionada al
fin legitimo perseguido. En este caso era proporcionada
la calificacion como delito de escandalo, pues era nece-
saria para el decomiso de los ejemplares. Finalmente, el
Constitucional entiende que no se vulnera el principio de
legalidad por el hecho de que haya preceptos legales que
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permitan cierto margen de interpretacién, sobre todo “en
supuestos en que la concrecion de tales bienes es dina-
mica y evolutiva, y puede ser distinta segun el tiempo y el
pais de que se trate” (FJ 70.C). Por todo ello, el TC deses-
tima los recursos de amparo.

C. Jurisprudencia del Tribunal Supremo

Hemos encontrado varias sentencias del Tribunal Su-
premo espafol que, al enjuiciar casos del antiguo delito de
escandalo publico, se refieren a la moral y hacen hincapié
en la proteccion de la misma referida a los menores. La
moral y la proteccion de la infancia y la juventud son reco-
nocidas como limites a la libertad de expresion.

La publicacién y venta de libros y revistas cuyos textos, fo-
tografias o ilustraciones evidencian el propdsito de ofender
la moral y buenas costumbres mediante la difusién de ex-
presiones, actitudes o escenas atentatorias a los sentimien-
tos de decencia, recato y morigeracion propios del comun de
las gentes, constituyen el delito de escandalo publico (STS
4667/1981, de 27 de junio).

Se considera contraria a la moral la publicacion que
“contribuye directa y eficazmente a la relajacion y degra-
dacion de las buenas costumbres, lesionando los senti-
mientos de pudor y recato sexual, resultando dafosa a
la moral colectiva por su indudable tendencia corruptora”,
teniendo en cuenta el mayor “impacto por su distribucion
indiscriminada sobre menores de edad... que por su in-
madura personalidad mas se exponen a una desviada,
precoz y lamentable deformacion sexual y moral” (STS
4823/1981, de 13 de abril).

En cuanto a la evolucion del concepto mismo de moral,

si bien esta Sala se halla sensibilizada respecto al entorno
social circundante y la mayor libertad de costumbres, asi
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como la evolucion de lo que cominmente se reputa moral
y decente, ello no autoriza a dejar de cumplir el deber de
interpretacion y aplicacion de los preceptos legales vigentes
al seguir detectando en la colectividad nacional analoga re-
pulsa en cuanto a las exteriorizaciones pornograficas (STS
4823/1981, de 13 de abril).

El Supremo es consciente de que

los tiempos han transformado el concepto de moral y de bue-
nas costumbres y que los nifios reciben en los colegios cla-
ses sobre sexologia y que conocen, a veces mejor que los
padres, los sistemas de reproduccion y el contenido y finali-
dad del acto sexual. Pero no es menos cierto que el hecho de
ejecutar ante menores actos de exhibicidon obscena ha sido
considerado por esta Sala... conducta escandalosa (STS
9266/1990, de 14 de diciembre, FJ 20.).

El actual Codigo Penal tipifica los delitos de exhibicio-
nismo y provocacién sexual, prostitucién y corrupcioén de
menores (articulos 185 a 190). Todo menor de edad, es
decir, menor de 18 afios (articulo 12 CE) puede ser sujeto
pasivo de estos delitos. De esta forma, la difusion de ma-
terial pornografico entre menores continua siendo recono-
cida en Espafia como un ilicito penal.
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