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Resumen: El presente articulo propone un andlisis sobre el derecho a la libertad de expresion
de jueces y magistrados desde la perspectiva de los estindares de derechos huma-
nos en el ambito regional e internacional, a través de la normativa y la prictica
jurisprudencial al respecto. El trabajo pretende arrojar luz sobre las posibles res-
tricciones a las que se podrian ver sometidos en este dmbito los miembros de la ju-
dicatura con motivo del especial contenido de las funciones que desarrollan. Esta
investigacion hace especial hincapié en el impacto que las redes sociales pueden
tener sobre el disfrute de este derecho por parte de jueces y magistrados.

Abstract:  This article proposes an analysis of the right to freedom of expression of judges
and magistrates, from the perspective of human rights standards at the regional
and international level, through the requlations and jurisprudential practice
in this regard. The work aims to shed light on the possible restrictions to which
members of the judiciary could be subjected in this area due to the special content
of the functions they perform. This research emphasises on the impact that social
networks may have on the enjoyment of this right by judges and magistrates.
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154 Jordi Feo Valero

“La libertad de expresiéon tiene una dimensién
individual y una dimensién social, a saber: ésta re-
quiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente
menoscabado o impedido de manifestar su propio
pensamiento y representa, por tanto, un derecho
de cada individuo; pero implica también, por otro
lado, un derecho colectivo a recibir cualquier infor-
macién y a conocer la expresiéon del pensamiento
ajeno”. Corte IDH.!

1. INTRODUCCION

La libertad de expresion es un derecho humano universalmente recono-
cido que, como analizaremos en este articulo, ha sido consagrado en nume-
rosas declaraciones y tratados internacionales y regionales. La Declaracion
Universal de Derechos Humanos (DUDH) garantiza a todas las personas la
libertad de opinar sin injerencias y de buscar, recibir y difundir informacién
e ideas a través de cualquier medio sin limitacién de fronteras® Por su par-
te, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), establece
que el derecho a la libre expresién de las propias creencias y opiniones, el
derecho a la reunién pacifica y a formar asociaciones y afiliarse a ellas no
son derechos absolutos®. Esto es asi ya que estos derechos, tal y como hemos
podido ver como consecuencia de la pandemia del Covid 19, pueden verse
restringidos en determinadas circunstancias y situaciones®.

Debido a la sensibilidad de las funciones que desempenan los jueces y
juezas®, el disfrute del derecho a la libertad de expresion esta sometido a una

! Corte IDH, Caso Canese vs. Paraguay, Serie C, No. 111, sentencia de 31 de agosto de
2004, parr. 77.

2 Declaracién Universal de Derechos Humanos Adoptada y proclamada por la
Asamblea General en su resolucion 217 A (III), de 10 de diciembre de 1948, art. 19.

®  Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Adoptado y abierto a la firma,
ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de di-
ciembre de 1966, arts. 19, 21 y 22.

* J. FEO, S. HERENCIA, “El derecho a la protesta pacifica y la independencia del
Poder Judicial: el papel de una judicatura independiente en un escenario pacifico de con-
frontacion social desde la perspectiva de los derechos humanos”, Anuario Espaiiol de Derecho
Internacional, vol. 37,2021, pp. 159-198.

> Alo largo del presente trabajo se utiliza fundamentalmente el género masculino en
aras de economia del lenguaje, evitar reiteraciones y por una cuestion de extensiéon. Las refe-
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serie de restricciones y particularidades respecto del resto de ciudadanos®.
Estas distinciones resaltan unos elementos normativos e institucionales de-
stinados a garantizar la independencia de sus funciones en medio de las ne-
cesarias salvaguardas relativas al ejercicio de sus cargos.

Este trabajo busca identificar, desde la perspectiva del derecho inter-
nacional, las posibles limitaciones a las que se podrian verse sometidos los
miembros de la judicatura en este ambito con independencia de la posicién
que ocupen en sus respectivos sistemas. Con este fin se plantearan los retos
y obligaciones que conlleva garantizar el legitimo derecho de los jueces a la
libertad de expresioén y los principios y obligaciones que deben regir el ejerci-
cio de sus funciones. En general, tal y como se verd mas adelante, las particu-
laridades que se les aplica se basan principalmente en la consideracion ética
y la dignidad del cargo.

La independencia judicial constituye un principio fundamental den-
tro del sistema democratico de derecho en aras de garantizar la democracia
y el respeto a los derechos humanos de la ciudadania’. De acuerdo con lo
establecido por algunos de los principales estindares de referencia relativos
a la independencia de la judicatura® la libertad de expresion de los jueces
se erige como un elemento bésico que garantiza la independencia del poder
judicial®. Este trabajo pondra de manifiesto como las restricciones existentes
en la mayoria de paises consolidados democréaticamente buscan evitar que la
participacion de la judicatura en determinadas actividades pongan en peli-
gro la imparcialidad e independencia sistema judicial ™.

rencias a juez/ jueces/ magistrado/ magistrados incluyen tanto a hombres como a mujeres.
Al no existir un género neutro en el lenguaje castellano este autor no ha podido desarrollar
una redaccién inclusiva, motivo por el cual se realiza esta aclaracion.

¢ A. SAIZ ARNAIZ, Los derechos fundamentales de los jueces, Monografias juridicas,
Marcial Pons, Argentina, 2012, pp. 100-113.

7 O. CORTEN, “Rapport Général. L'Ftat de droit en Droit International: quelle va-
leur juridique ajoutée?”, L’Etat de droit en droit international, Colloque de Bruxelles, Société
frangaise pour le droit international, Paris, Ed. A. Pedone, 2009, pp. 18-24.

8  Principios bésicos relativos a la independencia de la judicatura, Adoptados por el
Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrado en Milan del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985, y confirmados
por la Asamblea General en sus resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de 1985 y 40/146 de
13 de diciembre de 1985, principio 8.

?  Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, op. cit., art. 25.

0 A/HRC/35/31, Informe del Relator Especial sobre la independencia de los ma-
gistrados y abogados, 9 de junio de 2017, parr. 32; A/HRC/26/32, Informe de la Relatora
Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados, Gabriela Knaul, 28 de abril de
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Esta afirmacién cobra especial relevancia si tenemos en cuenta la era digi-
tal en la que nos encontrados y las herramientas que proporcionan. Este autor
ha considerado necesario prestar una especial atencion a las ramificaciones le-
gales y éticas que emanan de su utilizacién para, de este modo, hacer frente a
las contradicciones que puedan surgir en relacién con los deberes derivados
de sus cargos y el necesario respeto a la reputacion del sistema judicial.

En este sentido, el recurso a estas herramientas y las précticas relacio-
nadas con el intercambio de informacién personal plantea algunos retos en
cuanto a su manejo por los jueces y juezas. Actualmente, el uso de las redes
sociales forma parte de la cotidianidad de todos los ciudadanos. Estas plata-
formas se idearon para ser personales e intimas, permitiendo la comunica-
cion instantanea con familiares, amigos, grupos y desconocidos. Sin embar-
go, el Poder Judicial debe tener en cuenta una serie de consideraciones que
conlleva la utilizacién de estas plataformas a la hora de ejercer su actividad.
En particular, habrd que prestar especial atencién no solo a que la indepen-
dencia e imparcialidad de sus funciones no solo no se vean comprometidas,
sino que tampoco lo parezcan.

El presente andlisis comienza con una descripcion de los estdndares in-
ternacionales y regionales sobre los derechos a la libertad de expresion de
jueces y magistrados para seguir con un estudio de este derecho, su practica
y la relacién con la independencia judicial. Finalmente, y antes de entrar a
desarrollar las conclusiones sobre el tema tratado, se hace especial hincapié
sobre el papel que estan llamadas a jugar las redes sociales en relacién con la
libertad de expresion de este colectivo.

2. ESTANDARES INTERNACIONALES 'Y REGIONALES SOBRE LA
LIBERTAD DE EXPRESION DE LA MAGISTRATURA

2.1. Estandares Internacionales

De acuerdo con LORET], se entiende por estandar aquel concepto que
nos permite

“reconocer, al mismo tiempo, las consecuencias, posturas o principios resul-
tantes de los pronunciamientos jurisprudenciales, declaraciones politicas, consi-

2014, parrs. 54 y 58; A/HRC/41/48, Informe del Relator Especial sobre la independencia de
los magistrados y abogados, 29 de abril de 2019.
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derandos de resoluciones multilaterales, convenciones, convenios y declaraciones
de principios, los cuales impliquen interpretaciones de las normas positivas des-
tinadas a la proteccion de la libertad de expresion, asi como de ellas mismas™”.

En base a la definicion expuesta, y con cardcter general, puede decirse
que los principales estandares generales'? en materia de libertad de expresion
se encuentran recogidos en la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(art. 19)%; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 19)";
la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminaciéon Racial (ICERD) (art. 5)*°; la Convencién sobre la elimina-
ciéon de todas las formas de discriminacion contra la mujer (art. 1 y 3)'; la
Observacion General 34 (articulo 19) del Comité de Derechos Humanos'’; la
Observacion General 11 (articulo 20) del Comité de Derechos Humanos'® y
El derecho del ptublico a saber: Principios sobre la legislacién en materia de
libertad de informacion®.

" D.M. LORETI, Estandares internacionales en materia de libertad de expresion,

p. 29., en Juan Carlos J.C. GUTIERREZ CONTRERAS (Coord.)., Memorias del Seminario
Internacional “Los Derechos Humanos y la Libertad de Expresiéon en México”, Programa de
Cooperacion sobre Derechos Humanos México - Comisién Europea, 2006, pp. 27-40.

12 Este autor, en aras de dotar de claridad al texto ha preferido enumerar los diferentes
textos internacionales identificados como estandares y no proceder a una divisién entre trata-
dos, textos de “soft law”, observaciones y comentarios de los érganos de vigilancia y control
de los derechos humanos y de las decisiones y opiniones consultivas de los tribunales interna-
cionales en materia de derechos humanos.

3 Declaracion Universal de Derechos Humanos, Adoptada y proclamada por la
Asamblea General en su resolucion 217 A (III), de 10 de diciembre de 1948.

4 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Adoptado y abierto a la firma,
ratificacion y adhesién por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de di-
ciembre de 1966.

5 Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial, Adoptada y abierta a la firma y ratificaciéon por la Asamblea General
en su resolucion 2106 A (XX), de 21 de diciembre de 1965.

16 Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer, Adoptada y abierta a la firma y ratificacion, o adhesién, por la Asamblea General en su
resolucion 34 /180, de 18 de diciembre de 1979.

17 Comité de Derechos Humanos, Observacion general N° 34, Articulo 19, Libertad de
opinién y libertad de expresion, CCPR/C/GC/34, 12 de septiembre de 2011.

1 Comité de Derechos Humanos, General comments adopted by the Human Rights
Committee under art. 40, para. 4, of the International Covenant on Civil and Political Rights,
CCPR/C/21/Rev.1,19 de mayo de 1989.

¥ E/CN.4/2000/63, Informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccion del
derecho a la libertad de opinién y de expresion, Sr. Abid Hussain, presentado de conformidad
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En lo que se refiere a la judicatura propiamente dicha, existen una serie
de normas particulares con caracter de “soft law” que complementan los tex-
tos mencionados anteriormente. Estos documentos proporcionan un conjun-
to de aclaraciones y directrices acerca de como debe enfocarse el tema de la
libertad de expresion sobre el colectivo objeto de este estudio.

Los Principios Basicos relativos a la Independencia de la Judicatura®
constituyen uno de los principales instrumentos a la hora de comprometer
a los Estados a adoptar medidas que garanticen la independencia de la judi-
catura (principio 1). Estos Principios establecen que los jueces, al igual que
los demas ciudadanos, disfrutan de la libertad de expresion, de creencia, de
asociacion y de reunién con la tnica salvedad de que, a la hora de ejercer y
disfrutar de esos derechos, deberan comportarse en todo momento de ma-
nera que se preserve la dignidad de sus funciones y la imparcialidad e inde-
pendencia de la judicatura (principio 8). El principio 9 estipula que los jueces
tienen, asimismo, derecho a formar e integrar asociaciones judiciales u otras
organizaciones que representen sus intereses, promuevan su formacién pro-
fesional y protejan su independencia.

Por su parte, los Principios de Bangalore sobre la Conducta Judicial?,
buscan proporcionar a los jueces una normativa internacional destinada a
guiar y orientar su conducta desde un punto de vista ético y, de esta forma,
contribuir a fortalecer la integridad judicial. Las disposiciones relativas a la
“correcciéon” recogidas en el Valor 4 reconocen la libertad de los jueces a ejer-
cer su libertad de expresion, asociacion, creencia y reunion de tal manera que
se garantice la dignidad de la funcién judicial y la independencia e imparcia-
lidad del poder judicial (4.6).

El Comentario relativo a los Principios de Bangalore sobre la Conducta
Judicial, deja claro a la hora de analizar el Valor 4.6 que

con la resolucién 1999/36 de la Comisién, Comisiéon de Derechos Humanos, 18 de enero de
2000.

2 Principios bésicos relativos a la independencia de la judicatura, Adoptados por el
Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrado en Milan del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985, y confirmados
por la Asamblea General en sus resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de 1985 y 40/146 de
13 de diciembre de 1985.

2 UN Economic and Social Council (ECOSOC), UN Economic and Social Council
Resolution 2006/23: Strengthening Basic Principles of Judicial Conduct, 27 July 2006, E/
RES/2006/23.
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“Un juez, al ser nombrado, no renuncia a los derechos de la libertad de
expresion, asociacion y reunion de que gozan los demds miembros de la comu-
nidad, ni abandona sus ideas politicas anteriores ni deja de tener interés en las
cuestiones politicas”.

Sin embargo, y aqui nos adelantamos a una de las consideraciones que
se veran mas adelante, los comentarios ya establecen una limitacion a este
ejercicio cuando precisan que la libertad habré de ejercerse de forma mode-
rada con el fin de “mantener la confianza del publico en la imparcialidad e
independencia de la judicatura” ».

Llegados a este punto resulta necesario mencionar la recomendacién que
realiz6 el Relator Especial de las Naciones Unidas para la independencia de
magistrados y abogados, el Dr. Diego Garcia Sayédn en su informe presentado
ante la Asamblea General de las Naciones Unidas en el afio 2019%. El Relator
Especial incidi6 en la necesidad de proceder a actualizar las normas y princi-
pios internacionales sobre los jueces, en concreto los Principios basicos rela-
tivos a la independencia de la judicatura y los Principios de Bangalore sobre
la conducta judicial, para abordar los retos actuales que se les plantean, entre
los que se encuentran, como se verd mas adelante, aquellos referidos a la
libertad de expresion en relacion con las nuevas tecnologias y redes sociales.

En el afio 2007, el Grupo de Integridad Judicial publicé, bajo el auspicio
de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC),
los Comentarios a los Principios de Bangalore. En este documento se recogie-
ron una serie de actividades que se consideran incompatibles con la funcién
judicial, estableciendo como principio general que los jueces deben evitar las
controversias publicas®. Del mismo modo, el documento sefiala aquellas si-
tuaciones en las que un juez esta legitimado para pronunciarse sobre asun-
tos que pudieran tener una especial sensibilidad en el &mbito politico. Entre
estos temas destacan aquellos que resulten importantes para la correcta ad-
ministracién de la justicia, la independencia de la judicatura o politicas que
pudieran incidir sobre el correcto funcionamiento de juzgados y tribunales?.

2 UNOYV, Comentario relativo a los Principios de Bangalore sobre la conducta judicial,

2007 parr. 100.

» UNOV, cit., parr. 100.

#  A/74/176, Informe del Relator Especial sobre la independencia de los magistrados y
abogados, 16 de julio de 2019, parr. 4.

» A/HRC/41/48, cit., parr. 13.

% UNODC, United Nations Office on Drugs and Crime, Commentary on the Bangalore
Principles of Judicial Conduct, September 2007, paras. 134-140.
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Finalmente, el Estatuto Universal del Juez¥, adoptado por la Asociaciéon
Internacional de Jueces en 1999 y actualizado en el afio 2017, también contem-
pla la libertad de expresién, asociaciéon y reunion de los jueces. Sin embargo, el
articulo 3.5 pide expresamente a este colectivo que, a la hora de ejercer su liber-
tad de expresion, se comporten siempre de forma que se preserve la dignidad
de su cargo y la independencia e imparcialidad del poder judicial.

Estos principios recurrentes también pueden encontrarse en otros docu-
mentos internacionales sobre la independencia y la conducta judicial®.

2.2. Estandares regionales

Los estandares regionales en materia de libertad de expresién vienen
a completar a sus homologos internacionales. Entre los principales instru-
mentos regionales cabria destacar la Convencion Americana de Derechos
Humanos “Pacto de San José. Costa Rica” (arts. 13 y 16)*; la Declaracién so-
bre los principios de la libertad de expresién®’; la Carta Africana de Derechos
Humanosy delos Pueblos (art. 9)*'; la Declaracién de principios sobre la liber-
tad de expresion en Africa®; las Recomendaciones de Amsterdam. Libertad
de los medios de comunicacion e Internet®; la Declaracion de Bishkek.*;

Z  UNION INTERNACIONAL DE MAGISTRADOS, ESTATUTO UNIVERSAL DEL
JUEZ, Adoptado por el Consejo Central de la UIM en Taiwan, el 17 de noviembre de 1999,
Actualizado en Santiago de Chile, el 14 de noviembre de 2017.

% Universal Declaration on the Independence of Justice, Mount Scopus International
Standards of Judicial Independence, Draft Universal Declaration on the Independence of
Justice, Human Rights Council Resolution 23/6 “Independence and impartiality of the judges,
jurors and assessors and the independence of the lawyers”, the Burgh House Principles on the
Independence of the International Judiciary, the International Bar Association’s Standards on
Judicial Independence, or the International Criminal Court’s Code of Judicial Ethics.

#¥ OEA, CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (Pacto de
San José), San José, Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969.

% CIDH, Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion, adoptada por la CIDH en
su 108° periodo ordinario de sesiones celebrado del 2 al 20 octubre del 2000, 20 de octubre de 2000.

1 OUA, Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Aprobada el 27 de
julio de 1981, durante la XVIII Asamblea de Jefes de Estado y Gobierno de la Organizacién de
la Unidad Africana, reunida en Nairobi.

2 Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Declaracion de
Principios sobre Libertad de Expresion en Africa, 22 de octubre de 2002.

3 OSCE, Amsterdam Recommendations on Freedom of the Media and the Internet, 14
de junio de 2003.

¥ OSCE, Bishkek Declaration: Media in Multi-Cultural and Multi-Lingual Societies, 18
de septiembre de 2003.
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el Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales (art. 10)* y la Declaraciéon de Derechos Humanos
de la ASEAN (art. 23).

2.2.1. Europa

A nivel europeo, el Consejo de Europay el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos® han establecido el marco normativo regional que regula la in-
dependencia de los jueces y la conducta judicial sobre la libertad de expre-
sion judicial y el derecho a formar asociaciones profesionales. El Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (Convenio Europeo de Derechos Humanos) recoge en su ar-
ticulo 10 el derecho de todas las personas a la libertad de expresion?®.

En su Dictamen n° 3, el Consejo Consultivo de Jueces Europeos establece
la necesidad de encontrar un equilibrio entre la libertad de expresion judi-
cial y el requisito de neutralidad. En este sentido, el Consejo entiende que
la participacion en el debate politico puede verse restringida para la judi-
catura en la medida en que interfiera en su independencia e imparcialidad.
Sin embargo, el Dictamen considera adecuado puntualizar que, en tanto que
expertos en la materia, los jueces deberian poder participar en los debates so-
bre las politicas relativas al poder judicial®. El Consejo entiende, asimismo,
que cualquier otra actividad profesional o extrajudicial desarrollada por los
jueces pueda estar sujeta a restricciones si existe la posibilidad de que pueda
verse afectada la imparcialidad e independencia del poder judicial®. Esta cir-
cunstancia ha de ser completada por la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) en la medida en que, en el caso Kudeshkina

*  Consejo de Europa, Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales, Roma, 4.de noviembre de 1950.

3 ASEAN, Declaracion de Derechos Humanos, 18 de noviembre de 2012.

% Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Guide on Article 10vof the European
Convention on Human Rights, Freedom of expression, Updated on 31 August 2022.

% Consejo de Europa, Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, Roma, 4.X1.1950,

¥ CCJE, Opinion no. 3 of the Consultative Council of European Judges (CCJE) to the
attention of the Committee of Ministers of the Council of Europe on the principles and rules
governing judges’ professional conduct, in particular ethics, incompatible behaviour and im-
partiality, CCJE (2002) Op. N° 3, Strasbourg, 19 November 2002, parr. 33.

4 Ibidem, parr. 39.
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c. Rusia, se destacé la necesidad de que los funcionarios ptblicos*, entre los
que han de incluirse los jueces y magistrados, se vean obligados por un de-
ber de lealtad y discrecion hacia su empleador®.

Esta misma idea fue recogida por el Relator de las Naciones Unidas sobre
la independencia de jueces y abogados en su informe presentado al Consejo
de Derechos Humanos en el ano 2019. En concreto el Relator puntualizé que
“el deber de lealtad y discrecion exige que la difusiéon de la informacién, au-
nque sea veraz, se lleve a cabo con moderacién y correccion” ®.

Mas recientemente, en el caso Zurek c. Polonia, el TEDH precis6 que los
jueces también deben prestar atencion a la hora de oponerse a los cambios
propuestos en el sistema judicial y evitar tacharlos sistematicamente de ata-
que a la independencia judicial*. En esta la linea, la jurisprudencia europea
considera razonable esperar que los funcionarios publicos que prestan sus
servicios en el poder judicial ejerzan su libertad de expresiéon con modera-
cion en aquellas circunstancias en que pueda ponerse en tela de juicio la in-
dependencia e imparcialidad de la judicatura®.

Previamente, la Carta Europea del Estatuto de los Jueces ya habia re-
saltado la necesidad de que jueces y magistrados evitaran cualquier accién,
comportamiento, o expresion que pudiera afectar la confianza en estos atri-
butos inherentes al poder judicial (péarrafo 4.3)%.

En este orden de cosas, la Resolucién sobre Etica Judicial del TEDH
del afio 2008 ha servido para perfilar los contenidos y alcance del derecho
a la libertad de expresion de los jueces y magistrados®. Este texto no solo
establece que los jueces deben ejercer su libertad de expresién teniendo en
cuenta la dignidad de su cargo, sino que puntualiza que deberdn abstener-
se de hacer comentarios u observaciones que afecten negativamente a la

1 Para profundizar sobre el tema en el contexto espaiiol puede consultarse: GARCIA

MACHO, R., Secreto profesional y libertad de expresion del funcionario, Tirant lo Blanc, 1994.

% TEDH, Kudeshkina c. Rusia (demanda ntm. 29492/05), sentencia de 26 de febrero de
2009, parr. 85.

#  A/HRC/41/48, op. cit., parr. 33.

“  TEDH, Zurek c. Polonia (demanda n°. 39650/18), sentencia de 10 de junio de 2022,
parr. 111.

#  TEDH, Wille c. Liechtenstein (demanda num. 28396/95), sentencia de 28 de octubre
de 1999, parr. 64.

% COE, European Charter on the statute for judges, Strasbourg, 8-10 July 1998.

¥ 5. DIJKSTRA, “The freedom of the judge to express his personal opinions and con-
victions under the ECHR”, Utrecht Law Review, vol. 13, nam. 1, 2017.
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autoridad del Tribunal o a la nocién publica de su imparcialidad (norma
VI) .

A nivel nacional, los marcos constitucionales y estatutarios de la liber-
tad de expresion varfan entre los 46 Estados del Consejo de Europa®. Las
normas especificas sobre la conducta judicial y el ejercicio de sus derechos
y deberes, entre ellos los relacionados con la libertad de expresién, puede
encontrarse en las constituciones, las leyes nacionales promulgadas por los
parlamentos y los cédigos de conducta judicial adoptados por los consejos
de la judicatura®. A pesar de sus diferencias normativas, conviene puntuali-
zar que todos los Estados que integran este organismo deberian cumplir con
los requisitos regionales.

La Comisién Europea para la Democracia por el Derecho (Comisiéon
de Venecia) ha entrado a analizar el tema del ejercicio de las libertades fun-
damentales de los jueces y magistrados en diferentes documentos®. En su
Opinién n°806/2015%, dedicada especificamente a esta cuestion, la Comision
determiné que las garantias sobre la libertad de expresion también son de
aplicacion a los jueces. Sin embargo, la especificidad de sus funciones y re-
sponsabilidades, asi como su necesaria independencia e imparcialidad, se
constituyen en elementos necesarios a tener en cuenta a la hora de restringir
su libertad de expresion.

2.2.2. Ameérica Latina

El articulo 4 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (DADDH) estipula que “toda persona tiene derecho a la libertad
de investigacion, de opinién y de expresion y difusion del pensamiento por

% TEDH, Resolution on Judicial Ethics, adopted in on 23 June 2008.

¥ La Federaciéon Rusa abandoné el Consejo de Europa en el afio 2022.

% CCJE (2002) Op. N° 3, op. cit., Appendix.

. A/HRC/41/48, op. cit., parr. 25.

Rumania: opinién sobre los proyectos de reforma de la Ley num. 303/2004 relativa al
Estatuto de los Jueces y Fiscales, la Ley num 304/2004 sobre la Organizacién Judicial y la Ley
nam. 317/2004 sobre el Consejo Superior de la Magistratura (CDL-AD(2018)017), parrs. 123
a 132; y opinién sobre la seguridad juridica y la independencia del poder judicial en Bosnia y
Herzegovina (CDL-AD(2012)014), parrs. 80y 81.

%2 European Commission for Democracy Through Law, Opinion n°806/2015, Report
on the freedom of expression of judges, Adopted by the Venice Commission, at its 103rd
Plenary Session, CDL-AD (2015) 018, Venice, 19-20 June 2015.
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cualquier medio”*. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) sigue esta misma linea cuando en su articulo 13 recoge que “toda
persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y expresiéon”>.

El Sistema Interamericano, al igual que el europeo, reconoce a los funcio-
narios publicos en general, y a los judiciales en particular, la titularidad del
derecho a la libertad de expresion en sus diversas manifestaciones.

La Corte Interamericana de Derechos humanos (Corte IDH) ha inter-
pretado en diferentes ocasiones el alcance de este derecho. Asi pues, tal
y como recoge la sentencia del Caso Palamara Iribarne vs. Chile, la garantia
del derecho a la libertad de expresiéon tinicamente se podré lograr si el
Estado no limita indebidamente el derecho a la difusién de las distintas
opiniones e ideas™. Es mas, la Corte ha ido un paso maés lejos y ha confir-
mado que “una restriccion de las posibilidades de divulgacién representa
directamente, y en la misma medida, un limite al derecho de expresarse
libremente” . Por su parte, la sentencia Donoso c. Panamd aclara que el
derecho a la libertad de expresion es inherente a cualquier persona, sin
que el mismo pueda, en principio, ser limitado en virtud de la profesiéon
que se desemperie™.

A pesar de esta circunstancia, estd comtnmente aceptado que la ex-
presion de este derecho pueda verse sujeta a restricciones o requisitos es-
pecificos segtn el papel y los deberes especiales que se generen en virtud
de las funciones desempefiadas®®. La Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), por su parte, se he referido especificamente al deber de
confidencialidad al que puede quedar sujeta cierto tipo de informacién, asi
como el derecho y deber de los funcionarios puablicos de denunciar las posi-
bles violaciones que se produzcan en materia de derechos humanos®.

% Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Aprobada en la
Novena Conferencia Internacional Americana Bogota, Colombia, 1948.

5 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 7 al 22 de
noviembre de 1969.

% Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, Serie C, No. 135, sentencia de 22 de
noviembre de 2005, parr. 74.

% Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs Costa Rica, Serie C, No. 107, sentencia de 2 de julio
de 2004, parr. 109.

% Corte IDH, Donoso vs. Panama, sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 114

% Comision Interamericana de Derechos Humanos, Marco juridico interamericano so-
bre el derecho a la libertad de expresién, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion,
OEA/Ser.L/V/II; CIDH/RELE/INF. 2/09, 30 de diciembre de 2009, parrs. 199-216.

¥ OEA/Ser.L/V/I1I; CIDH/RELE/INF. 2/09, op. cit., parr.199.
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Aligual que los estdndares europeos, el sistema interamericano contem-
pla la posibilidad de que el derecho judicial a la libertad de expresién pueda
restringirse en la medida en que sea necesario para mantener la indepen-
dencia judicial, la imparcialidad y la dignidad del cargo. En este sentido, el
Relator Especial de la OEA sobre Libertad de Expresion afirma que

“El derecho de los jueces a la libertad de expresién y a formular
comentarios sobre asuntos de interés ptiblico sélo debe estar someti-
do a restricciones claramente delimitadas conforme sea necesario para
proteger su independencia e imparcialidad” .

Ademas, la libertad de expresion de los jueces y magistrados ha de verse
sujeta al necesario respecto de las garantias procesales y jurisdiccionales de
los asuntos sometidos a su conocimiento®'.

Por su parte, el Estatuto del Juez Iberoamericano matiza que el derecho
legitimo a la libertad de expresion sera protegido siempre que no suplante
las funciones jurisdiccionales, imponga o influya en el contenido de las fun-
ciones judiciales o perjudique la imparcialidad del juez (art. 3)%.

2.2.3. Africa

El sistema africano de proteccién de los derechos humanos reconoce
el derecho a la libertad de expresion en el articulo 9 de Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos. La peculiaridad del reconocimiento de
este derecho por el sistema africano es el disfrute del mismo est4 condiciona-
do al hecho de que se respete la ley®.

Por lo tanto, los funcionarios judiciales africanos tienen derecho a la
libertad de expresion siempre que se ejerza conforme a la ley y a las nor-

% OEA, DECLARACION CONJUNTA de: el Relator Especial de la ONU sobre la
Libertad de Opinion y Expresion, el Representante de la OSCE sobre la Libertad de Prensa y el
Relator Especial de la OEA sobre Libertad de Expresion, 2002. Disponible en https://www.oas.
org/es/cidh/expresion/showarticle.asp 2artID=87&11D=2

0 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Garantias para la independencia
de las y los operadores de justicia. Hacia el fortalecimiento del acceso a la justicia y el estado
de derecho en las Américas, OEA /Ser.L/V/II, Doc. 44, 5 de diciembre 2013, parrs. 168-183.

62 VI Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales
Supremos de Justicia, Estatuto del Juez Iberoamericano, Santa Cruz de Tenerife, Canarias,
Espaiia, 23, 24 y 25 de mayo de 2001.

6 Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Adoptada en Banjul,
Gambia, el 27 de junio de 1981, art. 9.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOIT: https://doi.org/10.20318/dyl.2023.7722 Numero 49, Epoca II, junio 2023, pp. 153-190



166 Jordi Feo Valero

mas éticas vigentes en virtud de lo establecido por el articulo 4 (s) de los
“Principios y directrices sobre el derecho a un juicio justo y asistencia juridi-
ca en Africa” cuando dice que:

“Los funcionarios judiciales tienen derecho a la libertad de expre-
sién, creencia, asociacién y reunién. En el ejercicio de estos derechos,
se comportardn siempre de conformidad con la ley y con las normas y
deontologia reconocidas de su profesion” .

Esta circunstancia ha sido aplicada también en la region respecto de jueces
que ya no estaban en activo. En abril de 2018, por ejemplo, el Tribunal Militar
de El Cairo condend a cinco afios de prision a un ex juez por publicar presunta
falsa informacion perjudicial para la seguridad nacional. Este hecho se habria
producido tras criticar, en una entrevista concedida a los medios de comunica-
cién, la injerencia de las autoridades egipcias en el proceso electoral®.

La Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos considera
especialmente relevante en el &mbito de la libertad de expresion de los jueces
africanos las opiniones que hayan podido expresar sobre un asunto concreto
de su competencia. Asi queda reflejado en el articulo 5 (c) de los referidos
principios cuando se establece que, de cara a determinar la imparcialidad de
un 6rgano judicial debe tenerse en consideracion, entre otros elementos, las
opiniones previamente expresadas por un juez®.

A nivel nacional, la libertad de expresion judicial suele estar, por lo gene-
ral, recogida en los c6digos de conducta nacionales. Las principales restric-
ciones que le son de aplicacién consisten principalmente, y aqui coincide con
los sistemas europeo y latinoamericano, en las relacionadas con los deberes
judiciales, los principios de independencia e imparcialidad y la dignidad de
la funcién judicial .

¢+ Ibidem, art. 4(s).

% ICJ, “Egypt: immediately release Hisham Geneina, quash his conviction”, 25 April 2018.

% African Commission on Human and Peoples’ Rights, Principles and Guidelines on
the Right to a Fair Trial and Legal Assistance in Africa, 2003, art. 5c.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que la posicion del funcionario judicial le per-
mite desempefiar un papel crucial en el procedimiento. El segundo elemento a tener en cuenta
es la posibilidad de que el érgano judicial haya expresado con anterioridad una opinién al
respecto del tema tratado que pueda poner en tela de juicio su imparcialidad. Finalmente,
habra que tener en cuenta si el juez o magistrado debiera de pronunciarse sobre una accién
realizada en un cargo anterior.

7 A/HRC/41/48, cit.
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2.2.4. Asiay el Pacifico

La region de Asia y el Pacifico se caracteriza por la ausencia de un sis-
tema regional de proteccién de los derechos humanos como los que se pue-
den encontrar en Africa, América o Europa. En el afio 2009, la Asociacién de
Naciones del Sudeste Asitico (ASEAN) cre6 la Comisién Intergubernamental
de Derechos Humanos de la ASEAN para promover los derechos humanos
en sus paises miembros. En el afio 2012 se aprob¢ la Declaracion de Derechos
Humanos de esta asociacion®. El derecho a la libertad de expresion queda re-
cogido en el principio 23 de la Declaracion de la siguiente manera:

“Toda persona tiene derecho a la libertad de opinidon y de expresion, in-
cluida la libertad a tener sus propias opiniones sin interferencias, el derecho a
investigar, recibir informaciones y difundirlas, ya sea oralmente, por escrito o
por cualquier otro procedimiento de su eleccion”®.

Algunas normas supranacionales sobre la conducta judicial han sido
adoptadas en este &mbito regional. Destaca la Declaracion de Principios de
Beijing sobre la Independencia de la Judicatura en la Region de la LAWASIA,
aprobada en el afio 1997 durante la Sexta Conferencia de Presidentes de las
Cortes Supremas de Asia y el Pacifico. Este texto reconoce y garantiza, en el
principio 8, la libertad de expresion, asociacién y reunion de los jueces siem-
pre que sea compatible con el ejercicio de sus cargos™. El problema principal
que se plantea a este respecto en Asia y el Pacifico radica en el hecho de que
la determinacién de lo que debe considerarse como “compatible con sus de-
beres como miembros de la judicatura” se establece a nivel nacional. Esta
circunstancia es susceptible de arbitrariedad y conlleva una diferente aplica-
cion de los estandares segtn los paises.

En China, la opacidad es tal que es dificil encontrar informacién fide-
digna al respecto. La Ley de jueces de la Reptblica Popular de China no re-

8 ASEAN, Declaracion de Derechos Humanos de la ASEAN, Phnom Penh, 18 de no-
viembre de 2012.

% Traduccién realizada al espafiol por el autor. El texto original en inglés dice:

23. Every person has the right to freedom of opinion and expression, including freedom
to hold opinions without interference and to seek, receive and impart information, whether
orally, in writing or through any other medium of that person’s choice. Disponible en httpsy/
asean.org/asean-human-rights-declaration/

"0 Law Association for Asia and the Pacific, Beijing Statement of principles of the inde-
pendence of the judiciary in the LAWASIA region, 6th Conference of Chief Justices, held in
Beijing in August 1997.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOIT: https://doi.org/10.20318/dyl.2023.7722 Numero 49, Epoca II, junio 2023, pp. 153-190



168 Jordi Feo Valero

conoce en su articulado la libertad de expresion de este colectivo. El articulo
5 de la ley establece que los jueces deberan ser diligentes, honestos, limpios
y regirse por la ética profesional”. Como regla general, los jueces no deben
participar en debates sobre cuestiones politicas, asuntos pendientes o sus-
ceptibles de ser resueltos préximamente. Deben, asimismo, abstenerse de
cualquier interaccién con los medios de comunicaciéon”.

En Corea del Sur, el afio 2018 la Comisién Internacional de Juristas mos-
tré su preocupacion por las restricciones a la libertad de expresion de los
jueces de ese pais en relacion con las opiniones versadas por el antiguo Chief
of Justice respecto de una serie de iniciativas del gobierno que afectaban a la
estructura judicial .

En otros lugares como Australia y Nueva Zelanda, se ha publicado una
Guia de Conducta Judicial en la que se reconoce que los jueces, en tanto que
ciudadanos, deben disfrutar de las libertades de las que gozan los demés.
Como en otros lugares del mundo, este derecho se ve sujeto e ciertas restric-
ciones como consecuencia de su especial estatus y papel en la sociedad. En
este sentido, los jueces deben evitar comentarios sobre cuestiones sociales y
politicas controvertidas o asuntos en litigio, sin perjuicio de que su contribu-
cién al debate ptblico sobre la administracién judicial sea aceptada™.

3. SITUACION DE LOS DERECHOS, LA PRACTICA Y LA
INDEPENDENCIA JUDICIAL

3.1. Contexto

La normativa internacional sobre la materia reconoce que los jueces y ma-
gistrados, en tanto que miembros de la sociedad, gozardn de los mismos dere-
chos politicos y civiles que el resto de los ciudadanos, lo que incluye el ejerci-

"' President of the People’s Republic of China, Judges Law of the People’s Republic of
China, Order of the President of the People’s Republic of China No. 27, 23 de abril de 2019, art. 5.

Traduccién realizada por el autor. El texto en inglés dice:

Article 5: Judges shall stay diligent, honest, and clean, and live by professional ethics.

2 A. CHEUNG, “Exercising Freedom of Speech behind the Great Firewall: A Study of
Judges” and Lawyers’ Blogs in China”, Harvard International Law Journal, 2011.

7 1CJ, Judges” and Prosecutors’ Freedoms of Expression, Association and Peaceful
Assembly, febrero 2019, p. 15.

™ The Australasian Institute of Judicial Administration Incorporated, Guide to Judicial
Conduct (Third Edition), 2017, art. art. 2.3, 3.1, 5.1, 5.7, 6.5, 6.11.
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cio de los derechos a la libertad de expresion, creencia, asociacién y reuniéon”.
Estdndares internacionales sobre derechos humanos tales como el PIDCP o
el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales mencionan expresamente que la libertad de expresién implica
una serie de deberes y responsabilidades que deben ser tenidos en cuenta a
la hora de su disfrute”. Son precisamente estas obligaciones las que justifican
que, en determinadas circunstancias, puedan estipularse limitaciones a este
derecho siempre cumplan con los requisitos especificos establecidos PIDCP”.

En el caso concreto de la judicatura, el derecho a la libertad de expresion
tiene un doble fundamento. Si bien por un lado es inherente a los jueces por
el mero hecho de ser personas, este autor considera que estd fundamentado,
asimismo, en la necesidad de asegurar la imparcialidad e independencia de
la judicatura y fomentar la contribucion del poder judicial al desarrollo de-
mocratico de las sociedades. En este sentido, la Relatoria Especial sobre la
independencia de jueces y magistrados de las Naciones Unidas ha puesto
de relieve la importancia que tiene para la salud de las democracias la parti-
cipacion de los jueces en los debates juridicos en general y en los relativos a
sus funciones y su estatuto en particular’. Los jueces y magistrados, en tan-
to que integrantes del poder judicial, han de actuar como contrapeso de los
poderes ejecutivo y legislativo, lo que implica la participacion en el debate
publico en aras del interés general.

Del mismo modo, esta Relatoria ha puesto de manifiesto la vulneracion que
sufre el colectivo judicial en el &mbito de la libertad de expresion en casi todas
las regiones del mundo a través de las denuncias recibidas de jueces y fiscales de
Africa, Asia, la region del Pacifico, Oriente Medio, Europa y América™.

> Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, op. cit., art. 19); Convenio Europeo
de Derechos Humanos, cit., art. 10; Convencién Americana sobre Derechos Humanos, op. cit.,
art. 13; Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, op. cit., art. 9.

7 PIDCP, cit., art. 19.3; Convenio Europeo de Derechos Humanos,. cit., art. 10.2.

77 PIDCP, cit, art. 19.3.

El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y respon-
sabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que debe-
ran, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas;

b) La proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral puablicas.

”®  Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la independencia de
los magistrados y abogados, Leandro Despouy, A/HRC/11/41, 24 de marzo de 2009, parr. 45.

7  OHCHR, Communication report and research. Consultado en diciembre 2022.
Disponible en https.//spcommreports.ohchr.org/
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Ademas dela participacion en el debate publico, el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos ha subrayado que las opiniones expresadas por los jue-
ces en los trabajos académicos son de interés publico y deben ser protegidas
con mayor rigor. Estas iniciativas permiten contribuir al debate sobre la forma
en que el poder judicial puede responder a las denuncias de graves violaciones
de los derechos humanos. El caso Caso Urutia Labreaux c. Chile, referido a
la posibilidad de jueces y magistrados de expresar opiniones criticas sobre el
funcionamiento del sistema de justicia, la Corte IDH sefial6 que el derecho a la
libertad de expresion de este colectivo no es absoluto™.

En este sentido, la Corte indic6é que “el objetivo general de garantizar la
independencia e imparcialidad es, en principio, un fin legitimo para restrin-
gir ciertos derechos de los jueces”®'. Por lo tanto, de no ejercerse con cuidado
y moderacion, la libertad judicial de expresion, podria poner en peligro la
independencia e imparcialidad de todo el poder judicial y la confianza del
publico en el sistema de justicia.

La Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados y aboga-
dos, Gabriela Knaul, en su informe del afio 2014 consideré oportuno poner
en evidencia este aspecto al resaltar la importancia de la responsabilidad in-
dividual de los jueces en su actividad judicial y extrajudicial al sefalar que:

“Si bien esas personas también gozan de los derechos y libertades fun-
damentales y son libres de emprender actividades no judiciales, algunas acti-
vidades, como la militancia en partidos politicos o la participacion piiblica en
actos politicos, pueden comprometer la imparcialidad y la independencia de sus
funciones profesionales®”.

En el &mbito de esta responsabilidad, a la que hizo mencién la Relatora,
se incluye la obligacién de “explicar sus opiniones personales sobre el dere-
cho y la constitucion al pablico en general”*.

Marruecos, Moldavia, Reptblica de Corea del Sur, Brasil, Filipinas, Egipto, Argentina,
Camboya, Nauru, Emiratos Arabes Unidos, Sri Lanka, Madagascar, Turquia, Federacién Rusa....

80 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Urrutia Laubreaux Vs. Chile,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 27 de agosto de 2020,
parr.71y 73.

8 Ibidem, parr. 84.

8 Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial sobre la indepen-
dencia de los magistrados y abogados, Gabriela Knaul, A/HRC/26/32, 28 de abril de 2014,
parrs. 57-63

% Ibidem, parr. 57.
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3.2. Restricciones alalibertad de expresion delosjueces y magistrados

A la hora de analizar las restricciones conviene tener en cuenta, tal y
como hemos avanzado, que la libertad de expresion no es un derecho de
caracter absoluto. Esta circunstancia permite la posibilidad de solicitar re-
sponsabilidades por el ejercicio abusivo del mismo y, en su caso, establecer
una serie de restricciones conforme a derecho®.

La mayoria de los estdndares internacionales y regionales analizados so-
bre la libertad de expresion de los jueces y magistrados no contienen referen-
cias especificas al PIDCP®. Esta norma establece una serie de restricciones
a la libertad de expresion que serian de aplicacién al poder judicial. Habria
pues que destacar la posibilidad de restringir este derecho de cara a proteger
los derechos y las libertades de los demas, el orden publico y garantizar la
imparcialidad y la independencia del poder judicial al mismo tiempo que se
vela por mantener la confianza del publico en los cargos judiciales®™.

De acuerdo con el ex Relator de las Naciones Unidas para la Independencia
de magistrados y abogados, Diego Garcia Sayan, cualquier restriccion a este
derecho debe cumplir tres condiciones relacionadas con la injerencia, el fin le-
gitimo, la proporcionalidad y la necesidad®. En primer lugar, la “injerencia”
debe estar prevista normativamente. Esta circunstancia ha sido establecida
con el fin de evitar, en la medida de lo posible, arbitrariedades referentes a la
restriccion de este derecho. La Corte IDH, en su Opinién Consultiva sobre la
expresion «leyes» en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre dere-
chos humanos establecié que:

“La reserva de ley para todos los actos de intervencion en la esfera de la
libertad, dentro del constitucionalismo democrditico, es un elemento esencial
para que los derechos del hombre puedan estar juridicamente protegidos y exis-
tir plenamente en la realidad. Para que los principios de legalidad y reserva de

8  Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, cit., parr. 79.

% Basic Principles on the Independence of the Judiciary, Bangalore Principles of
Judicial Conduct, Montreal Declaration, Beijing Statement of Principles of the Independence
of the Judiciary in the LAWASIA Region.

8 PIDCP, cit.,, art. 19.3 ay b.

En concreto, al articulo 19.3 del PIDCP establece que el derecho a la libertad de expresiéon
en todas sus formas tinicamente podra verse restringida con el fin de asegurar los derechos y
la reputacion de los demads, o para asegurar la seguridad nacional, el orden publico o la salud
y la moral puablicas.

8 A/HRC/41/48,. cit., parrs. 37 a 39.
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ley constituyan una garantia efectiva de los derechos y libertades de la perso-
na humana, se requiere no solo su proclamacion formal, sino la existencia de
un régimen que garantice eficazmente su aplicacion y un control adecuado del
ejercicio de las competencias de los 6rganos”®.

La sentencia del TEDH en el caso Baka c. Hungria trata especificamente
el tema de la injerencia y resalta que, cuando esta se produce, es necesario
llevar a cabo un examen pormenorizado que permita conjugar un alto grado
de proteccion de la libertad de expresién con el margen de interpretacion de
las autoridades estatales®.

La segunda de las condiciones establecidas por el relator implica que la
medida adoptada tenga como objetivo la persecuciéon de un fin legitimo. En
cuanto a lo que debe entenderse por “fin legitimo”, tanto la independencia
del cargo, la imparcialidad, como la dignidad de la funcién judicial estan re-
conocidos como tales por los estandares internacionales, lo que los legitima
como justificacién a la limitacion de este derecho™.

Finalmente, la injerencia a la que hemos hecho referencia debe ajustarse
a los criterios de proporcionalidad y necesidad. Segun el principio de pro-
porcionalidad, la adecuacién de las iniciativas adoptadas por las autoridades
publicas debera ser conforme a la consecucién del objetivo legitimo perse-
guido, conllevando la imposibilidad de implementar medidas prohibidas®.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos puntualiza que esta inter-
ferencia sobre la libertad de expresién tiinicamente serd adecuada si se realiza
conforme a la ley o ha sido establecida por esta®. Incidiendo en este aspecto,
la jurisprudencia del TEDH analiz6 lo que debia entenderse por “de acuerdo
alaley” enla sentencia Huvig y Kruslin c. Francia cuando aclaré que

“la expresion “conforme a la ley”, en el sentido del articulo 8 § 2 (art.
8-2), exige, en primer lugar, que la medida impugnada tenga alguin fundamen-

8  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva sobre la expresion

“leyes” en el articulo 30 de la Convencion Americana sobre derechos humanos, OC-6/86, 9 de
mayo de 1986, parr. 24.

% TEDH, Baka c. Hungria (Application no. 20261/12), Judgement, 23 June 2016, parr.
171y 175.

% Principios basicos relativos a la independencia de la judicatura, cit., principios 1, 2, y
8; Principios de Bangalore sobre conducta judicial, cit., Valor 1, 2 y 4.

% K. TRYKHLIB, The principle of proportionality in the jurisprudence of the European
Court of Human Rights, EU and comparative law issues and challenges series (ECLIC) - Issue
4, enero 202, p. 138.

%2 Convenio Europeo de Derechos Humanos, cit., art. 7.
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to en el derecho interno; también se refiere a la calidad de la ley en cuestion, exi-
giendo que sea accesible a la persona interesada, que ademds debe poder prever
sus consecuencias, y ser compatible con el Estado de Derecho”®.

Esta misma sentencia estableci6 que la Ley debera de indicar con “razona-
ble claridad” el alcance y la forma en la que se puede aplicar esa discreciona-
lidad*. Ademas, el respeto del objetivo legitimo de dicha medida debe poder
ofrecer una proteccion adecuada contra las injerencias arbitrarias por parte
de los poderes publicos tal y como se puso de manifiesto en el caso Malone
c. UK®. Posteriormente, en el caso Peringek c. Suiza el tribunal puntualizé que
dicha injerencia ha de responder a “una necesidad social apremiante y ha de
ser proporcional al objetivo legitimo perseguido” . Estos principios generales
relativos a la injerencia en la libertad de expresion han sido reiterados en nu-
merosas ocasiones en el ambito europeo®. Las deliberaciones de la Corte IDH
vienen a completar los estdndares analizados en el sentido de extrapolar las
mismas a los medios de divulgacién de las ideas cuando establece que:

“la expresion y la difusion de pensamientos e ideas son indivisibles, de
modo que una restriccion de las posibilidades de divulgacion representa directa-
mente, y en la misma medida, un limite al derecho de expresarse libremente®”.

El Comité de Derechos Humanos, a través de sus observaciones, también
ha contribuido a arrojar luz a este respecto. En primer lugar, la Observacién
general N° 27, sefala que

las medidas restrictivas deben ajustarse al principio de proporcionali-
dad; deben ser adecuadas para desemperiar su funcion protectora; deben ser

% TEDH, caso Huvig c. Francia (Application no. no11105/84), Judgement, 24 April
1990, parr. 26.

% Ibidem, parr. 35.

®  TEDH, caso Malone c. UK (Application no. 8691/79), Judgement, 2 August 1984,
parr. 68.

% TEDH, Grand Chamber, Perincek v. Switzerland (Application no. 27510/08),
Judgement, 15 October 2015, parr. 196.

¥ TEDH, Baka c. Hungria, cit., parr 158.

Los principios generales relativos a la necesidad de una injerencia en la libertad de ex-
presion han sido reiterados muchas veces por el Tribunal desde su sentencia Handyside v. the
United Kingdom (7 December 1976, Series A no. 24), se acturlizaron en Morice v. France [GC],
no. 29369/10, parr. 124, ECHR 2015; Delfi AS v. Estonia [GC], no. 64569/09, parr. 131, ECHR
2015; y Peringek v. Switzerland [GC], no. 27510/08, parr. 196.

% Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs Costa Rica, cit., parr. 109.
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el instrumento menos perturbador de los que permitan conseguir el resultado
deseado, y deben gquardar proporcion con el interés que debe protegerse... El
principio de proporcionalidad debe respetarse no solo en la ley que defina las
restricciones sino también por las autoridades administrativas y judiciales que
la apliquen”®.

Ademas, la Observacion general N° 34 entra a considerar las restriccio-
nes en su conjunto y sefiala que:

“las restricciones deben estar “fijadas por la ley”; [...] y deben cumplir
pruebas estrictas de necesidad y proporcionalidad. No se permiten restriccio-
nes por motivos que no estén especificados en el parrafo 3, aunque esos motivos
justificasen restricciones de otros derechos protegidos por el Pacto. Las restric-
ciones solamente se podrdn aplicar para los fines con que fueron prescritas y
deberdn estar relacionadas directamente con la necesidad especifica de la que
dependen” 1%,

En cuanto al requisito de la necesidad'”, una vez mas nos referiremos a
lajurisprudencia del TEDH para aclarar su alcance. En el caso Gorzelik y otros
c. Polonia se subray6 que la tnica necesidad capaz de justificar una injerencia
es la que pueda surgir de una sociedad democratica basada en el pluralismo,
la tolerancia y la amplitud de miras'®.

Segtin las normas y la jurisprudencia existente, la limitacion de la libertad
de expresion judicial suele considerarse necesaria en ciertas circunstancias si
su finalidad es mantener y garantizar la imparcialidad e independencia del
poder judicial'®. Llegados a este punto, este autor considera importante ma-
tizar que no basta con que el poder judicial sea independiente, sino que ha de
parecerlo a los ojos de la ciudadania. Esta circunstancia conlleva que los jue-

% Comité de Derechos Humanos, OBSERVACION GENERAL 27, Libertad de circula-
cion (art. 12), CCPR/C/21/Rev.1/Add.9, 2 de noviembre de 1999, parr. 15.

10 CCPR/C/GC/34, cit., parrs 22 y 34.

101 Este articulo no entra a analizar las diferencias entre la llamada prueba de necesidad
absoluta (estricta) y la prueba de necesidad persuasiva (general) que varia en funcién de los
derechos afectados. Baste decir que, en el ambito del derecho a la libertad de expresion de los
jueces, se trataria de la prueba de necesidad general. Para una informacion mas detallada pue-
de consultarse: K. TRYKHLIB, cit.

12 TEDH, caso Gorzelik and Others c. Poland (Application no. 44158/98), Judgement,
17 February 2004, parr. 89y 90.

105 R.SERRA CRISTOBAL, La libertad ideologica del juez, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004,
pp. 72-125.
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ces deben ponderar detenidamente la necesidad de hacer declaraciones en
determinadas circunstancias que pudieran dar pie a poner en tela de juicio
su imparcialidad. No podemos perder de vista el hecho de que un sistema
judicial independiente e imparcial es uno de los pilares fundamentales de
las sociedades democraticas, asi como una garantia irrenunciable de cara a
asegurar el disfrute de los derechos civiles y politicos de los ciudadanos. En
el momento en que la sociedad civil considere que la judicatura adopta sus
decisiones de forma subjetiva, y no en base a los criterios de independencia
y objetividad, la legitimidad que sustenta el sistema democrético de derecho
podria empezar a ser puesta en duda.

3.2.1. Discurso politico y participacion en el debate puiblico

Esta ampliamente reconocido que los jueces deben abstenerse de partici-
par en discusiones y debates ptblicos controvertidos sobre asuntos politicos.
Intervenciones de este tipo pueden poner en tela de juicio su imparcialidad
e independencia respecto de los otros poderes del Estado. La Relatoria de las
Naciones Unidas para la independencia de magistrados y abogados ha determi-
nado que hay que tener en cuenta dos factores a la hora de definir la participa-
cién de los jueces en el debate ptiblico. En primer lugar, se trata de determinar si
la intervencion del juez o magistrado puede poner en tela de juicio la necesaria
confianza en su imparcialidad. Ademas, resulta importante definir si esa parti-
cipacion podria dar pie a que el juez pudiera ser victima de ataques de carécter
politico o generar incompatibilidad con la dignidad de su cargo. En caso de que
se produzcan alguno de estos supuestos, el Relator Especial entiende que el juez
o magistrado debera abstenerse de participar en el debate ptiblico'™.

Esta Relatoria recibi6, en el afio 2018, una denuncia por la apertura de una
serie de procedimientos disciplinarios ante el Tribunal Regional del Trabajo
de Pernambuco contra el Juez brasileno Melo Filho. Se le acusaba de haber
realizado manifestaciones sobre la reforma de la legislacion laboral brasilefia
y la propuesta de reforma de las pensiones en Brasil. El tribunal entendi6 que
el comportamiento del juez podia constituir una forma de activismo politico
mientras que el demandante consideraba que los procedimientos disciplina-
rios se habian iniciado para coartar su libertad de expresarse libremente!®.

14 A/HRC/41/48, cit., parr.67.
105 OHCHR, Communication report and search, BRA 6/2018. Respuesta de la Misién
Permanente de Brasil ante la Oficina de las Naciones Unidas y otras Organizaciones
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Tanto la jurisprudencia del TEDH como la Corte IDH han permitido en-
cuadrar en que situaciones las intervenciones publicas de los jueces y magi-
strados pueden ser consideradas oportunas o, incluso, necesarias'®.

La jurisprudencia del sistema europeo reconoce la legitimacién de los
jueces a opinar sobre aquellas reformas legales que puedan tener un impacto
sobre el poder judicial. En el ya mencionado caso Baka c. Hungria, el TEDH
recalcé que el presidente del Tribunal Supremo de Hungria “no solo tenia el
derecho, sino también el deber, de expresar su opinién sobre las reformas de
las leyes que afectaban a la judicatura” '.

Del mismo modo se subray6 que, si un comentario judicial sobre asuntos
politicos debe ser permitido y constituye la mencionada excepcion, este de-
bera medirse en funcién de si la participacion fue de interés ptblico y en qué
contexto se hizo la declaracion'®. Por su parte, la Corte IDH va un paso mas
alla al considerar que los jueces, en momentos de crisis, no solo pueden, sino
que tienen la obligacién de defender la democracia y “expresarse a favor del
restablecimiento del orden democrético, solos y en asociacién con otros jue-
ces, y que las normas que restringian ordinariamente el derecho de los jueces
a participar en la vida politica no se aplicaban a las acciones que emprendian
en defensa del estado de derecho”'®.

En la sentencia Lopez Lone y otros c. Honduras, la Corte IDH sostuvo que
la libertad de expresion de los jueces ampara, en situaciones de ruptura in-
stitucional, tras un golpe de Estado, aquellas manifestaciones contrarias a la
linea sostenida por el Estado, aunque puedan resultarle molestas ya que “la
legitima proteccién de los principios de independencia e imparcialidad de la
funcién judicial no puede significar la expectativa de acallar al juez respecto
de todos los asuntos de relevancia publica” '*°.

Por lo tanto, puede afirmarse que cuando el debate se centre en cuestio-
nes que afectan al poder judicial, o cuando la democracia se pueda ver ame-

Internacionales con sede en Ginebra Internacionales con sede en Ginebra, 9 de agosto de 2018.
p- 5.

106

ADDO, M., Freedom of Expression and the Criticism of Judges: A Comparative
Study of European Legal, Standards. N.p., Routledge, 2018.

107 TEDH, Baka c. Hungria, 2016, parr. 168.

18 TEDH, Albayrak c. Turquia 2008, parr. 41; TEDH, Kudeshkina c. Rusia 2009, parrs.
94-98.

109 A/HRC/41/48, cit., parr. 62.

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Lopez Lone y otros vs. Honduras, sen-
tencia de 5 de octubre de 2015, parrs. 157 y 165.
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nazada, los jueces tienen, no sélo el derecho sino el deber moral de pronun-
ciarse en tanto que expertos en el ambito juridico y representantes de uno de
los tres poderes del Estado. Los jueces podran reaccionar, asimismo, ante los
ataques publicos a la judicatura, siempre que se haga de forma proporciona-
day adecuada™.

3.2.2. Comentarios sobre casos pendientes y criticas de cardcter técnico-juridico

Los principios de independencia judicial, presuncién de inocencia, igual-
dad de armas y debido proceso implican, no solo que cada debe recibir un
tratamiento justo e imparcial ante el tribunal, sino también que el juez no se
pronuncie prematuramente antes de que finalice el procedimiento judicial.
Como se reconoce en diferentes jurisdicciones, para mantener la confianza
de las partes y del ptublico en su imparcialidad y profesionalidad, los jueces
deben abstenerse de comentar y expresar ptublicamente sus opiniones sobre
los casos pendientes ante ellos o sobre cualquier caso que probablemente lle-
gue a resolverse en un futuro préximo*'

Llegados a este punto conviene precisar que las criticas de caracter técni-
co-juridico realizadas en calidad de juez difieren de lo que se considera como
una opinién sobre un caso pendiente. Este tipo de criticas han sido ampara-
das por el sistema europeo al entender que “el hecho de que una critica de
caracter técnico coincida con la postura de un concreto grupo politico sobre
una determinada ley no supone la manifestacién publica de un posiciona-
miento politico'.”

Ademas, una opinién expresada previamente puede incapacitar a un
juez para resolver un caso de forma imparcial y servir de base para su re-
cusacion. El Tribunal Constitucional Espafiol, en su Auto 107/2021, entr6 a
matizar este aspecto al considerar que “no puede pretenderse la recusacion

M Consejo de Europa, Background paper for the Judicial Seminar 2018: The Authority
of the Judiciary, pp. 15-16.

12 American Bar Association Model Code of Judicial Conduct, Canon 2, 2.10; The
Australasian Institute of Judicial Administration Incorporated, Guide to Judicial Conduct
2017, art. 3.1, 3.4, 5.7; ECtHR, Lavents c. Letonia 2002, para. 67; ECtHR, Buscemi c. Italia 1999,
para. 118-119.

5 J.A. CLIMENT GALLART, “La jurisprudencia del TEDH sobre la libertad de expre-
sion de los jueces”, Revista Boliviana de Derecho, ntm. 25, 2018, pp. 524-535, Sentencia del TEDH
de 28 de octubre de 1999, caso Wille c. Liechtenstein (TEDH 1999\ 49), cit., y la Sentencia del
TEDH de 23 de junio de 2016, caso Baka c. Hungria (JUR 2016\ 190367).
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de un juez por el mero hecho de tener criterio juridico anticipado sobre los
asuntos que debe resolver”, precisando que los tribunales jurisdiccionales
“deben ser integrados por jueces que no tengan la mente vacia sobre los
asuntos juridicos sometidos a su consideracion” .

Es mas, este autor va un paso mas lejos al considerar, no solo que este
tipo de pronunciamientos por parte de los magistrados debe estar ampara-
do, sino que, en su opinién, este colectivo tiene la obligacién de expresar sus
consideraciones en tanto que se trata de temas que en muchos casos tienen
una relacion directa con los derechos fundamentales de los ciudadanos y
las garantias del debido proceso. Este debate entre expertos en la materia
no puede mas que enriquecer el sistema democrético y servir de contrapeso
a los posibles excesos que pudieran llegarse a cometer por los poderes del
Estado. Esta circunstancia no es 6bice para que los jueces deban tener cuida-
do ala hora de expresar publicamente sus criticas a los funcionarios ptblicos
y a otros jueces.

3.2.3. El derecho al honor de los jueces y magistrados como limite a la libertad
de expresion

Ademas de las restricciones y directrices sobre las opiniones que los jue-
ces pueden expresar, el tipo de debates y discusiones en que estan autoriza-
dos a participar, el estilo y la forma de llevarlas a cabo también pueden ser
objeto de restricciones. El Consejo de Derechos Humanos ha reconocido que
el comportamiento adecuado de un juez en publico, asi como en la esfera
privada, es un componente vital de la confianza ptublica en el poder judicial
en su conjunto. Asi quedé de manifiesto por el sistema de Naciones Unidas
al analizar la rendicién de cuentas en el sistema judicial cuando constaté que
esta cuestion “también debe abarcar las conductas extrajudiciales, otras ac-
tividades profesionales permitidas y la vida privada de los operadores de
justicia'®.

Muchos c6digos de conducta y principios rectores, especialmente en el
ambito nacional (por ejemplo, en Australia o Namibia), subrayan la impor-

114 Tribunal Constitucional, Pleno. Auto 107/2021, de 15 de diciembre de 2021. Recurso
de amparo 1621-2020. Inadmite las recusaciones formuladas en distintos procesos de amparo
promovidos en causas penales, BOE» nam. 17, de 20 de enero de 2022, paginas 6202 a 6210.

5 Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial sobre la indepen-
dencia de los magistrados y abogados, Gabriela Knaul, A/HRC/26/32, 28 de abril de 2014,
pérrs. 57-63.
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tancia de que los jueces acttien con compostura y expresen sus opiniones de
forma adecuada para mantener la dignidad de su cargo y garantizar el res-
peto del publico hacia é1**.

Las formas son de especial relevancia al incidir en esta cuestiéon. De
acuerdo con el TEDH, el honor de otros jueces se constituye en limite a su
libertad de expresion'”. Esta circunstancia ha sido puesta de manifiesto en
diferentes ocasiones. En el caso Di Giovanni c. Italia, una jueza en acuso, a
través de los medios de comunicacién, a un compafiero de pertenecer a una
trama de corrupcion. De esta forma,

“no solo se lesiona el honor del juez afectado como persona, sino que, pre-
cisamente por su cargo, su desmerecimiento piiblico puede acabar lesionando
la reputacion de la Administracion de Justicia, la cual es un requisito sine quae
non para que la misma pueda gozar de la confianza ciudadana” 8.

La jurisprudencia europea ha establecido, asimismo, la imposibilidad de
que los jueces respondan a las criticas que se hacen contra ellos a través de
los medios de comunicacion'. En este sentido, el TEDH ha entrado a anali-
zar diferentes supuestos en los que los jueces y juezas han expresado sus opi-
niones en los medios de comunicacién mediante declaraciones sobre casos
que estaban tratando en ese momento o que habian conocido. El TEDH ha
concluido que, con caracter general, cualquier intervencién puablica ante los
medios de comunicacién sobre un caso en curso es susceptible de poner en

peligro la imparcialidad judicial y, por lo tanto, debe evitarse'®.

116 The Australasian Institute of Judicial Administration Incorporated, Guide to Judicial

Conduct 2017, Chapter 6; Code of Conduct for Magistrates: Magistrates Act, 2003 adopted by
the Magistrates Commission of the Republic of Namibia, 2010, art. art. 5, 6.1.

17 TEDH, Caso Kudeshkina c. Russia (JUR 2009\86101), 26 de febrero de 2009; Case
Poyraz c. Turquia (JUR 2010\396595), 7 de diciembre de 2010; caso Di Giovanni c. Italia (JUR
2013\250366), 9 de julio de 2013.

18 CLIMENT GALLART, J.A., “La jurisprudencia del TEDH sobre la libertad de expre-
sion de los jueces”, cit., p. 532.

19 TEDH, caso Prager and Oberschlick c. Austria, 1995\ 12, 26 de abril 1995, Protection
of judges v. journalistic attacks; caso Buscemi c. Italia,1999\35, 16 de septiembre 1999; caso
Morice c. Francia, 2015\ 111088, 23de abril 2015.

120 TEDH, caso Buscemi c. Italia, 29569/95, 16 de septiembre de 1999, TEDH, caso
Lavents c. Letonia, 28 de noviembre 2002 y TEDH, caso Oluji¢ c. Croacia, 22330/05, 5 de febre-
ro de 2009 en SIETSKE DIJKSTRA, “The freedom of the judge to express his personal opinions
and convictions under the ECHR”, cit., p. 12.
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Dicho lo anterior, las criticas y comentarios expresadas por jueces y ma-
gistrados habran de realizarse siempre dentro de un marco que no vulnere el
derecho al honor de otros compatieros. Es precisamente por razén del cargo
que ocupa este colectivo que su derecho al honor requiere de una protecciéon
especial. Mancillar el buen nombre de las personas encargadas de impartir
justicia puede derivar en un deterioro de la confianza que el ciudadano debe
tener en la Administracion de Justicia y, por ende, en el estado democratico
de derecho. Sin embargo, esta circunstancia no puede implicar que sus deci-
siones no puedan ser sometidas al necesario escrutinio publico caracteristico
de la funcién ptublica. Por lo tanto, tal y como ha sostenido el TEDH en di-
ferentes sentencias, los ataques de caracter destructivo que carezcan de una
fundamentacion seria y adecuada no deberian encontrar el amparo de los
tribunales'?.

En los dltimos tiempos se ha podido observar coémo, amparandose en la
cobertura que ha proporcionado a los gobiernos la pandemia de Covid-19,
algunos ejecutivos han aprovechado para verter criticas y ataques al poder
judicial cuando las iniciativas emprendidas por este colectivo no se ajusta-

ban a sus deseos e intereses'?.

En paises como Filipinas'® o Nicaragua'*, entre otros lugares, los go-
biernos han sido denunciados reiteradamente por su politica de vulneraciéon
de los derechos humanos y la difamacion-hostigamiento a jueces y abogados.

3.2.4. Las medidas disciplinarias y su efecto disuasorio

Los jueces deben poder ejercer su derecho siempre que no afecte a la in-
dependencia del sistema judicial, a su imparcialidad o a la confianza ptblica
en el mismo. Como ha sido subrayado por organizaciones como el Consejo
de Europa, la adecuada participacién judicial en el debate ptablico es vital en
una sociedad democrética De esta forma los jueces pueden actuar de con-

121 Caso Kudeshkina c. Russia (JUR 2009\86101), cit.; Caso Poyraz c. Turkey (JUR
2010\396595), 7 diciembre 2010; Caso Di Giovanni c. Italia (JUR 2013\ 250366), 9 julio 2013.

12 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la independencia
de los magistrados y abogados, Diego Garcia-Sayan, A/HRC/47/35, 9 de abril de 2021.

12 Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, A/HRC/44/22, 29 de junio de 2019, par. 56.

124 Fundacion para el Debido Proceso, “Pandemia y justicia constitucional: la respuesta
de Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador”, febrero de 2021.
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trapoder frente a los otros poderes del Estado y aportar sus conocimientos
como expertos en el &mbito del derecho y la administracion judicial'®.

En el caso de ser calificadas las actuaciones judiciales en este sentido como
una posible infraccién, las restricciones y las medidas disciplinarias deben ser
proporcionales, en su naturaleza y severidad. De esta forma, no solo se asegu-
ra el legitimo ejercicio de los derechos de los jueces, sino que se dota de seguri-
dad al proceso disciplinario. Casos como Baka c. Hungria en el sistema europeo
o Lopez Lone c. Honduras en el interamericano entienden que una amonestaciéon
oficial, la suspension o la destitucion del cargo constituirian una sancion exce-
siva que vulneraria la libertad de expresion judicial .

Ademas, de cara a garantizar un procedimiento sancionador adecuado,
los jueces deben tener la posibilidad de recurrir contra aquellas medidas di-
sciplinarias adoptadas en relacién con su derecho a la libertad de expresion.
En el caso de Espafia se da la paradoja que si la condena a un juez por este
hecho fuera establecida por el Tribunal Supremo por razén de su aforamien-
to'”, el magistrado en cuestién serfa privado de su derecho a una segunda
instancia. En esta linea argumentativa, el Comité de Derechos Humanos'#,
en un dictamen publicado en el afio 2021 a raiz de una comunicacién presen-
tada por el ex juez Baltasar Garzon, determiné que el Sr. Garzoén fue privado

1% CCJE (2002) Op. N° 3, Opinion no. 3 of the Consultative Council of European Judges
(CCJE) to the attention of the Committee of Ministers of the Council of Europe on the princi-
ples and rules governing judges’” professional conduct, in particular ethics, incompatible be-
haviour and impartiality, Consejo de Europa, Strasbourg, 19 November 2002; CCJE(2015)4,
Opinion no. 18 (2015) “The position of the judiciary and its relation with the other powers of
state in a modern democracy”, London, 16 October 2015.

126 TEDH, Baka c. Hungia, cit., parrs. 160-167; Corte IDH, L6pez Lone c¢. Honduras, cit.,
parrs. 154-169, 259-260 y 276.

127 Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial., BOE nam. 157, de 2 de ju-
lio de 1985. Arts. 56 y 57. En Espafia gozan de aforamiento en el ambito del Poder Judicial
el Presidente del Tribunal Supremo, el Presidente del Consejo General del Poder Judicial, el
Presidente del Tribunal Constitucional, los Vocales del Consejo General del Poder Judicial,
los Magistrados del Tribunal Constitucional, los Magistrados del Tribunal Supremo,
los Presidentes de la Audiencia Nacional y cualquiera de sus Salas, los Presidentes de los
Tribunales Superiores de Justicia, el Fiscal General del Estado y los Fiscales de Sala del
Tribunal Supremo.

128 Puede consultarse informacion detallada sobre el Comité de Derechos Humanos en
https//fwww.ohchr.org/es/treaty-bodies/ccpr
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de una segunda instancia ante la que poder recurrir la condena a once afios
de inhabilitacion que le impuso el Tribunal Supremo®.

Por lo tanto, el Comité sefiala que el articulo 14, parrafo 5, del PIDCP
establece literalmente que “toda persona declarada culpable de un delito tie-
ne derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto
sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley”**.
Esta circunstancia conlleva que, si bien una persona por razén de su cargo
puede ser juzgado por un tribunal de mayor rango al que le corresponderia,
la misma no debe implicar suprimir el derecho a la revision de su sentencia
y condena. La ausencia de posibilidad de recurrir a un tribunal superior no
puede verse compensada por el hecho de que la persona en cuestion haya
sido juzgada por el tribunal de mayor jerarquia del Estado. Por el contrario,
el Comité establece que un sistema de este tipo solo puede ser compatible
con el PIDCP si el Estado parte hubiera formulado una reserva a ese efecto,
cosa que no se ha producido en el caso de Espafa. Por todo lo expuesto ante-
riormente, el Comité establecié que:

“Teniendo en cuenta que el autor fue condenado penalmente por el
Tribunal Supremo sin posibilidad de revision del fallo condenatorio y de la
pena, el Comité concluye que se violo su derecho reconocido por el articulo 14,
pdrrafo 5 del Pacto™!”.

Como hemos visto, unas consecuencias demasiado severas, tales como
la destitucion del cargo, pueden generar efectos disuasorios sobre el futuro
ejercicio de la libertad de expresion judicial. Por lo tanto, resulta realizar un
andlisis exhaustivo a la hora de limitar este derecho.

4. ELPAPEL EMERGENTE DE LAS REDESSOCIALES EN LA LIBERTAD
DE EXPRESION DE LOS JUECES

4.1. Consideraciones previas

Como hemos podido ver a lo largo de este estudio, la libertad de ex-
presién goza de una serie de limitaciones en funcién del sujeto y de las cir-

129 Comité de Derechos Humanos, Dictamen aprobado por el Comité a tenor del arti-

culo 5, parrafo 4, del Protocolo Facultativo, respecto de la Comunicacién num. 2844/2016,
CCPR/C/132/D/2844/2016, 25 de agosto de 2021.

130 PIDCP, cit.

181 CCPR/C/132/D/2844/2016, cit., parr. 5.12.
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cunstancias en que se ejerza. Antes de la aparicion de las redes sociales, los
criterios que legitimaban este derecho eran basicamente los mismos que tras
su irrupcioén en la escena social.

Esta circunstancia queda corroborada por el hecho de que si se trasladan
los baremos establecidos por el TEDH referentes a la libertad de expresion
al ambito de las redes sociales podemos apreciar que la mayoria se aplican
mutatis mutandi'2,

El advenimiento de estas plataformas ha provocado una democratiza-
cion del derecho a la libertad de expresion permitiendo a cualquier persona
que divulgue informacién, emita opiniones o juicios de valor llegar a una
audiencia mucho mayor. Las redes sociales se han consolidado como una
herramienta con la que, tanto las personas fisicas como juridicas, pueden in-
teractuar y compartir sus ideas y opiniones de manera rdpida y sencilla. Esta
circunstancia ha contribuido a que, en la actualidad, exista una mayor diver-
sidad y variedad en el discurso ptblico'*.

Sin embargo, la ampliacion de los limites del disfrute de la libertad de
expresion conlleva, asimismo, un aumento de las responsabilidades. En este
sentido, las redes sociales han planteado una serie de inquietudes en relacion
con este derecho. En concreto, algunas personas y entidades pueden utilizar
estas herramientas para difundir mensajes de odio, fake news u opiniones so-
bre temas relevantes respecto de los cuales pueden no disponer de toda la
informacion necesaria para llevar a cabo un analisis adecuado. Estos com-
portamientos, realizados en ocasiones bajo la falsa cobertura del derecho a
expresarse libremente, podrian llegar atentar contra el derecho al honor, a
la intimidad personal y familiar o a la propia imagen’*. Del mismo modo,
intervenciones realizadas en las redes sociales sobre determinados asuntos
de relevancia social, entre los que se incluyen las labores judiciales, pueden
llegar a provocar la division y enfrentamiento de la ciudadania si el trata-
miento de la informacion que se maneja no se realiza de una forma objetiva
y responsable.

132 1, DIEZ BUESO, “La libertad de expresion en las redes sociales”, IDP: revista de
Internet, derecho y politica, nam. 27, 2018.

133 A. BOIX. “Libertad de expresién y pluralismo en la red”, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, nam. 65, 2002, pp. 133-180.

13+ M. MACHADO-MALIZA, K. MAINATO-ANGAMARCA, A. NUNEZ-VACA, “La
violacion del derecho a la intimidad por medio de las redes sociales”, IUSTITIA SOCIALIS,
nam. 5. 2020, p. 468.
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Los jueces y magistrados, como el resto de la ciudadania, tienen derecho
a expresarse libremente en las redes sociales'®. Esta realidad ha aportado ele-
mentos complementarios a este derecho al establecer un nuevo paradigma
en el sistema judicial. Nos encontramos ante una herramienta consolidada en
las sociedades democréticas y respecto de la cual la judicatura no puede per-
manecer al margen. En los Paises Bajos, por ejemplo, en el afio 2015, jueces y
magistrados protestaron a través de Twitter contra las medidas de eficiencia
y una mayor concentracién geografica de la organizacion judicial establecida
por el gobierno™*. El uso de estas herramientas no tiene vuelta atras por lo que,
jueces y magistrados, a falta de una regulacion especifica, deben atenerse al
marco ético general que rige sus actuaciones a la hora de su utilizacion.

En la actualidad resulta necesario diferenciar las actuaciones de los
jueces a titulo personal de las que se llevan a cabo en el ejercicio de su car-
go o que puedan poner en entredicho su imparcialidad e independencia.
Conviene, por lo tanto, que aquellas generaciones que no estan familiariza-
das con estas herramientas, dispongan de una visién general de lo que son
las redes sociales, por qué son fundamentales en la sociedad y en los tribuna-
les, como utilizarlas de forma eficaz, qué plataformas son adecuadas para los
tribunales, qué problemas pueden surgir y cémo tratar dichos problemas de
forma proactiva.

4.2. Derecho comparado

A pesar de que la normativa y estdndares internacionales no recogen
ninguna norma especifica acerca de como los jueces y magistrados han de
comportarse en su uso de internet, el Consejo de Derechos Humanos consi-
dera que la libertad de expresion de este colectivo debe ser protegida en sus
actuaciones en la red'?.

En el ambito latinoamericano, la Comision Iberoamericana de Etica
Judicial adopt6 en el afio 2015 un dictamen, a instancias del Poder Judicial de

13 E, ROCA TRIAS, “Libertad de expresién, independencia, imparcialidad: los jueces
en las redes sociales. Un estudio de las decisiones del TEDH”, Revista Espariola de Derecho
Constitucional, num. 122, 2021, pp. 13-45.

B3¢ L. HOLVAST, N. DOORNBOS, “Exit, Voice, and Loyalty within the Judiciary:
Judges” Responses to New Managerialism in the Netherlands”, Utrecht Law Review, nam. 11
vol. 2, 2015, pp. 49-63.

137 Consejo de Derechos Humanos, Resolucién 38/7. Promocion, proteccion y disfrute
de los derechos humanos en Internet, A/HRC/RES/38/7, 17 de julio de 2018.
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Costa Rica, sobre el uso de las redes sociales por los jueces. En relacién con
este tema, el Comisionado David Ordénez Solis entendié que

“seria errado concluir que los Jueces pueden emplear indiscriminadamen-
te esas redes. Al igual que un microfono, el papel y la pluma o una sala de
audiencia, las redes son una herramienta y, a la vez, un foro de comunicacion
que exhibe a quien a ellas acude. A su turno, en tanto pesa sobre el autor de una
accion el deber de prever sus consecuencias, observando el cuidado debido para
no incurrir en violacion de sus deberes, recae sobre quien ingresa en una red
social el de anticiparse a las repercusiones que ello tiene” ',

En general, el requisito de que los jueces mantengan la dignidad de la
oficina judicial se aplica a cada manifestacion o intervencion llevada a cabo
en redes sociales o a través de instrumentos maés clasicos. Por consiguiente,
cualquier publicacién en las redes sociales tanto a titulo oficial como particu-
lar, debera estar sometida a estos estandares.

En Japén se dio el caso de un juez del Tribunal Superior de Tokio que
se enfrenté a una medida disciplinaria tras tuitear sobre un pleito civil aje-
no a su competencia. El tribunal dictaminé que su tuit habia erosionado la
confianza en el sistema judicial e iba en contra de las normas éticas de su
cargo™.

En consecuencia, la ética en la conducta judicial debera ser de aplicacion
a todas las acciones e interacciones, tanto en persona como virtuales, desa-
rrolladas por los jueces en el ejercicio de sus funciones y en todas aquellas
actuaciones que pudieran poner en tela de juicio la imparcialidad del cargo
que ostenta o la confianza en el sistema de justicia.

En Marruecos, por ejemplo, en el afio 2016, dos jueces fueron denuncia-
dos por el Ministro de Justicia ante el Consejo Superior de la Magistratura
por “violar el deber de discreciéon” y “expresar opiniones de caracter politi-
co” araiz de unos comentarios criticos con proyectos normativos que afecta-
ban directamente a los jueces realizados en las redes sociales'®.

13 CIEJ, Segundo dictamen, de 30 de noviembre de 2015, sobre el uso de las redes socia-
les por los jueces. Consulta de la Suprema Corte de Costa Rica. Ponente: Comisionado David
Ordoiiez Solis. Buenos Aires, 9 de diciembre de 2015.

139 Tribunal Supremo, Caso de peticiéon disciplinaria contra un juez, Japén, 17 de octu-
bre de 2018, Minshu Vol.72 No.5 p.890. Disponible en https.//www.courts.go.jp/app/hanrei_jp/
detail22id=88055

140 1CJ, “Morocco: end disciplinary proceedings against judges”, 7 December 2018; 1CJ,
“Morocco: Arbitrary dismissal of Judge Al-Haini must be reversed”, 13 February 2016.
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Llegados a este punto es importante incidir, una vez més, en que no bas-
ta con que las decisiones y actuaciones de los jueces se decidan de forma
imparcial e independiente, sino que deben también parecerlo. Esta circuns-
tancia permite asegurar la confianza de la opinién publica en el sistema de
administracién de justicia, ya que de acuerdo con el Relator de las Naciones
Unidas para la independencia de magistrados y abogados

“un juez, queda automdticamente deslegitimado para intervenir en
un asunto en el que tenga, o pueda parecer que tiene, un interés personal o
parcializado” .

Por su parte, iniciativas como la Red Mundial de Integridad Judicial han
publicado herramientas como las Directrices no vinculantes sobre el uso de las
redes sociales por parte de los jueces y trabaja en programas de formacién so-
bre la naturaleza de los medios sociales y las responsabilidades éticas que
se derivan para los jueces'. A través de estas directrices, la Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito ha tratado de crear un marco de
actuacion para los miembros de la judicatura en relacién con el uso de las re-
des sociales de acuerdo con lo establecido por los estandares internacionales
y regionales relativos a la conducta judicial*.

Algunos paises han procedido a iniciar procesos de actualizacién de su
legislacion y a formar organismos éticos para dar cuerpo a la cuestion de la
integracion de los medios sociales en la judicatura'*.

En los Estados Unidos de América los comités asesores de ética judicial
han orientado a los jueces sobre el uso de las redes sociales en términos ge-
nerales y las normas que pueden estar relacionadas con la conducta judicial.
También se utiliza jurisprudencia relevante para ilustrar los principios dis-
cutidos y se cubren temas sobre el uso de las redes sociales relacionados con

141 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la independencia

de los magistrados y abogados, Diego Garcia Sayan, A/HRC/44/47, 23 de marzo de 2020,
pérr. 53.

142 UNIODC, Social media, a new platform for Judges around the world, consultado en
julio 2021. Disponible en http://www.unodc.org/dohadeclaration/en/news/2018/11/social-media--a-
challenging-new-platform-for-judges-around-the-world.htm

14 UNODC, Directrices no vinculantes sobre el uso de las redes sociales por parte de los
jueces, 2019.

1 UNODC, Use of Social Media by Judges, Discussion Guide for the Expert Group
Meeting, 5-7 noviembre de 2018, Viena. Disponible en https.//www.venice.coe.int/files/un_so-
cial_media/unodc.pdf
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los deberes judiciales como la descalificacion, comunicaciones ex parte, y co-
mentarios publicos sobre casos pendientes, entre otros'®.

Las restricciones del c6digo de conducta judicial sobre las actividades de
los jueces fuera del estrado en Estados Unidos se aplican de forma idéntica
en los medios sociales que en otros contextos. Por ejemplo, segtn las normas
éticas vigentes, un juez debe promover siempre la confianza del ptblico en
el poder judicial con independencia de que se exprese de forma oral o es-
crita. En el contexto de las redes sociales, un juez debera evitar las publica-
ciones sobre temas juridicos y otros temas potencialmente perjudiciales que
puedan plantear dudas razonables sobre su imparcialidad, lo que incluye
la revelacion de informacién no publica en las redes sociales, incluso en un
mensaje general'*. Existe, asimismo, la prohibicién de que los jueces ejerzan
la abogacia. Esta circunstancia se produce con el fin de asegurar la imparcia-
lidad del cargo ostentado y evitar que la respuesta a una pregunta concreta o
un mensaje general se interprete como asesoramiento juridico y comprometa
la posicién del juez o jueza respecto de un tema determinado.

Dado que los jueces estan obligados a ser imparciales, su uso de las redes so-
ciales no debe contener ninguna actividad que utilice el prestigio del cargo para
promover intereses privados. En este sentido, dada la responsabilidad inherente
al cargo que ostentan, los jueces deben ser especialmente cautelosos a la hora de
socializar en linea. Resulta pues necesario implementar protecciones de privaci-
dad y asumir que toda la actividad realizada a través de las redes sociales tiene
la posibilidad de hacerse ptublica. La judicatura no debe de hacer declaraciones
tendenciosas o prejuiciosas en sus actividades en linea, lo que también incluye
los “me gusta”, los mensajes privados, los grupos y los seguimientos.

En principio no existen limitaciones en cuanto a la pertenencia de los
jueces a la mayoria de las organizaciones sin &nimo de lucro, ser voluntarios
en ellas o asistir a sus actos, siempre que no haya discriminacién dentro de
la organizacién y que sus actividades no amenacen la independencia, inte-
gridad o imparcialidad judicial. Esta premisa conlleva la potestad de apoyar
sus actividades en las redes sociales.

Las restricciones a las actividades politicas de los jueces se aplican tam-
bién en los foros tradicionales. Los ejemplos anteriores son sélo algunas de

45 National Center for States Courts-NCSC, Judicial Ethics Advisory Opinions on Social

Media - Social Media and the Courts State Links, Williamsburg, USA. Consultado en agosto
2021. Disponible en https://www.ncsc.org/topics/media/social-media-and-the-courts/state-links2
146 National Center for States Courts-NCSC, ibidem.
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las nuevas situaciones que han surgido en el dia a dia de la judicatura vy,
aunque se rigen por el marco ético general, las plataformas sociales en red
pueden, en ocasiones, desdibujar o distorsionar lo que se entiende por un
comportamiento adecuado en el contexto del tribunal.

A modo de recapitulacién, puede afirmarse que en el &mbito de las redes
sociales e internet serdn de aplicacion los mismos cdnones que rigen las re-
laciones de un juez en su esfera cotidiana. Estos principios incluyen, pero no
se limitan, a tener en cuenta elementos como el prestigio del cargo judicial,
las comunicaciones ex parte, los comentarios ptublicos sobre procedimientos
pendientes o inminentes, la revelacion de informacién relevante, la degrada-
cién del cargo judicial o la descalificacion frecuente'’.

5. CONSIDERACIONES FINALES

De la documentacién analizada se desprende que un juez, como cual-
quier otro ciudadano, tiene derecho a la libertad de expresion. Sin embargo,
este derecho tiene como contrapeso la obligacién de todo juez o magistra-
do de comportarse de forma que se preserve la dignidad de las funciones
jurisdiccionales. Por lo tanto, la aplicacion de restricciones a su libertad de
expresion puede resultar necesaria a la hora de garantizar la independencia
e imparcialidad de jueces y magistrados.

El presente trabajo ha puesto de relieve como las restricciones especi-
ficas a la libertad de expresion, asi como la forma en que se introducen y
ejercen varian segtn la region, el sistema juridico y las tradiciones legales del
Estado. Sin embargo, del andlisis doctrinal y juridico realizado se desprende
que la independencia judicial y la confianza ptublica en la imparcialidad y la
dignidad del cargo constituyen un marco de referencia de caracter general a
la hora de ejercer este derecho por parte de la judicatura.

La imparcialidad y su apariencia constituyen el principal limite al ejerci-
cio de la libertad de expresion. La autoridad judicial se apoya precisamente

147 Supreme Court of California, California Code of Judicial Ethic, Amendment on the

judicial code of ethics, Amended by the Supreme Court of California effective July 1, 2020;
adopted effective 4 January 15, 1996; previously amended March 4, 1999, December 13, 2000,
December 30, 2002, June 18, 2003, December 22, 2003, January 1, 2005, June 1, 2005, July 1,
2006, January 1, 2007, January 1, 2008, April 29, 2009, January 1, 2013, January 21, 2015, August
19, 2015, and December 1, 2016, and October 10, 2018, United States of America. Disponible en
https:/fwww.courts.ca.gov/documents/ca_code_judicial _ethics.pdf.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 49, Epoca II, junio 2023, pp. 153-190 DOL: https://doi.org/10.20318/dyl.2023.7722



Aplicacion y limites del derecho a la libertad de expresion de Jueces y Magistrados... 189

sobre la confianza de la ciudadania, y esta solo se puede dar si los magistra-
dos acttan de modo imparcial.

Sin embargo, debido al caracter fundamental que debe tener el derecho
a la libertad de expresion en cualquier Estado democratico de derecho, la
aplicacion de limitaciones a su disfrute debe cumplir con unas determinadas
garantias procesales. En este sentido, la resolucion en que se base la restric-
cion no solo deberd estar fundada y sujeta a la revision de un 6rgano judicial
de jerarquia superior, sino que las posibles sanciones que se deriven deberan
encontrarse establecidas previamente en la ley y ser aplicadas de acuerdo
con el principio de proporcionalidad.

Nos encontramos, por lo tanto, ante un derecho que no tiene caracter ab-
soluto, al verse sujeto a la posibilidad de sufrir restricciones tanto a nivel per-
sonal, en particular cuando actuaciones enmarcadas en el &mbito de la liber-
tad de expresion realizadas a titulo particular pudieran poner en tela juicio
la imparcialidad o independencia del juez o magistrado, como profesional.

En opinién de este autor, la irrupcién de las redes sociales en la esfera ju-
dicial requiere una mencién especial. El uso e implementacién de esta herra-
mienta no tiene por qué conllevar cambios sustanciales en el cédigo ético de
jueces, y por ende, en la forma en la que hay que tratar su derecho a la libertad
de expresion, ya que bastaria con trasladar y adaptar los principios y normas
de actuacién que existian hasta el momento al uso de las nuevas tecnologias.

En la actualidad, una mayoria de paises no disponen de protocolos, for-
macion o normativa sobre el uso de las redes sociales por parte de los jueces.
Esta circunstancia ha provocado un aumento de las infracciones éticas que
tienen como origen manifestaciones realizadas por parte de colectivo profe-
sional en ese entorno virtual.

La instantaneidad de los medios sociales requiere que los jueces reciban
formacion especializada sobre sus obligaciones éticas respecto de la utili-
zacion de estas plataformas. Esta circunstancia es de especial importancia
ya que la responsabilidad del cargo conlleva la obligacion de ser indepen-
diente e imparcial, mientras que los medios sociales fomentan las reacciones
rapidas y la participaciéon basada en la opinién. La formacién en el ambito
de las redes sociales y las tecnologias de la informacién se convierte en un
elemento necesario para garantizar el derecho a la libertad de expresion de
jueces y magistrados.

A modo de recapitulacién, podemos afirmar que la independencia en
el ejercicio de sus funciones junto con la imparcialidad y su apariencia con-
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stituyen el principal limite al ejercicio de la libertad de expresién de este co-
lectivo. No podemos obviar el hecho de que la legitimidad del poder judicial
se basa en la confianza de la ciudadania, por lo que no basta con que la judi-
catura desarrolle sus funciones de manera imparcial e independiente, sino
que la sociedad debe percibir que esto es asi.
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