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I. INTRODUCCION: EL CONCEPTO DEL HONOR

El estudio del honor en nuestro Ordenamiento juridico requiere una valo-
racion sobre el propio concepto del honor, pues este bien juridico no siempre
ha tenido la misma consideracion a lo largo de nuestra historia. Desde el honor
como bien justificador de causas propias como ajenas, que permite la motiva-
cidn de una existencia conforme a formas de vida medievales y quijotescas, pa-
sando por el honor calderoniano que lo entiende como patrimonio del alma,
hasta el honor como derecho fundamental de la persona, se ha producido una
evolucién que logicamente tiene que influir en la regulacion normativa de aquél.

Por tanto una de las primeras tareas que se imponen al estudiar este dere-
cho es definir lo que es el honor. Siguiendo a Mufioz Conde en su tratado de
Derecho Penal® se pueden distinguir dos tipos de conceptos, el honor indivi-
dual o subjetivo, entendido como lo que cree un sujeto que opinan de ¢l los
demas, y el honor objetivo o lo que realmente opinan los demas de uno. Para
el citado autor lo objetivo conduce a lo subjetivo, de modo que exijo lo que
creo que opinan los demas, aunque finalmente domine lo subjetivo como lo
acreditan las normas procesales incluidas en el C. Penal (necesidad en princi-
pio de querella, validez del perdon del ofendido...).

Para Quintero Olivares® el derecho al honor viene marcado desde un
punto de vista conceptual por las palabras que configuran los tipos penales que
se ocupan de la proteccion del honor en este ambito, de modo que el honor
aparece como lo contrario a la deshonra, descrédito o menosprecio, férmulas
procedentes del siglo XIX —segun el citado autor— y no validas actualmente
tras la promulgacién de la Constitucion de 1978. Ademds el honor se encuentra
incluido dentro del concepto mds amplio de dignidad, que puede ser atacada
sin necesidad de atentarse contra el honor de una persona y éste se presenta
como la cristalizacidén personalisima de aquel valor fundamental del ordena-
miento juridico y de la convivencia.

Nos encontramos, pues, con que el concepto del honor va unido a las cir-
cunstancias histdricas y a los valores dominantes en una sociedad. Por ello ese
sentimiento tradicional en la humanidad se ha convertido con el reconocimiento

(1) Munoz Conde, Francisco Derecho Penal-Parte especial, Sevilla. 1982. pédg. 97.
(2) Quintero Olivares, Gonzalo: ‘‘La intervencion del derecho penal en la proteccion del ho-
nor’’, en Poder Judicial. N.E. XIII. pag. 65.
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progresivo de la dignidad del hombre en un derecho de la personalidad recogi-
do en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, art. 12, y en diver-
sos textos constitucionales. Asi por ejemplo la Constitucion de Bulgaria (1971)
dice en su art. 50 que todo ciudadano tiene derecho a ser protegido contra todo
atentado a su honor y a su reputacion. La Constitucion de Portugal (1976) re-
conoce en su art. 33 a todos el derecho al buen nombre y reputacion y la de
Irlanda (1937) matiza en su art. 40 que ‘‘el Estado protegera con sus leyes en
la medida de lo posible ... el buen nombre... del ciudadano frente a todo ataque
injustificado’’. A pesar de los anteriores ejemplos lo cierto es que, como sefiala
Zubiri de Salinas, aunque el derecho al honor estd universalmente reconocido,
sin embargo no ha tenido por lo general expresa consagracion universal en el
ambito constitucional, lo que se comprueba examinando los textos de la Leyes
fundamentales de gran parte de los paises occidentales®.

En nuestro Derecho la Constitucion de 1978 le otorga el rango de derecho
fundamental (art. 18) y le otorga la importancia de ser uno de los limites de
la libertad de expresion, cosa que no sucede en otros textos fundamentales, cues-
tion que trataremos mas adelante.

En los cddigos que resultan de la corriente codificadora del pasado siglo,
el honor, sin embargo, se encuentra olvidado en el Cédigo Civil (por no haber-
se plasmado las teorias sobre los derechos de la personalidad, construida por
la doctrina), y protegido en el C. Penal con una regulacion que la doctrina en
general considera defectuosa ( por ejem. Quintero Olivares, Garcia de Pablos,
Pablo Salvador, entre otros). La razon no puede ser otra que la evolucion social
del concepto del honor y su valoracién, unida a la necesidad de adaptar la le-
gislacion penal a los valores dominantes en la sociedad actual. Téngase en cuenta,
ademas, que la teoria del derecho al honor ha ido destilando la conceptuacion
del mismo hasta diseccionar a este bien juridico (véase el caso de la obra de
Sdinz Cantero El contenido sustancial del delito de injurias).

Ahora el honor no es un bien individual sino que hay que considerarlo
(como sucede con la mayoria de los derechos) en relacidon con los demas miem-
bros de la sociedad. Ya no se trata solo de reclamar que se proteja mi honor,
o mejor dicho, la idea que yo tengo sobre el mismo, sino de relacionar lo ante-
rior con la conceptuacion que los demds tienen de mi, que sin duda influye
en mi propia idea del honor, y hasta qué punto la sociedad puede entender que

(3) Zubiri de Salinas: Libertad de expresion y derecho penal. Madrid. 1985. (Publicaciones del
Inst. de Criminologia-con otros autores).
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ese derecho individual ha sido lesionado. A diferencia del honor calderoniano
este bien juridico ya no es defendible individualmente (aunque se deje el inicio
y continuacién de su defensa a los particulares por via judicial) sino que su
proteccion se encuentra condicionada por la valoracién media que la sociedad
otorgue a esta faceta de la dignidad. Por otra parte, es posible que la sociedad
considere en determinados momentos que este derecho de la personalidad se
tenga que sacrificar en beneficio de bienes juridicos colectivos, como veremos
mas adelante. Entiendo que la plasmacion de esas valoraciones sociales medias
se produce a través de los estados de opinidn, que a su vez influyen en los en-
cargados por el Estado de proteger, frente a ataques de terceros, el honor de
las personas, o sea, los jueces.

Para concluir se puede afirmar que juridicamente aparece desfasada la de-
finicion que nos ofrece el diccionario sobre el honor: ‘‘gloria o buena reputa-
cidn que sigue a la virtud, al mérito o a las acciones heroicas’’, de claro matiz
subjetivo e individualista.

Me atreveria a definir a este bien juridico, con arreglo a lo expuesto ante-
riormente, como el derecho que tiene toda persona a que se respete su reputa-
cién y se le proteja frente a los ataques de terceros que merezcan esa
consideracién en la valoracién social.

En cualquier caso, no se puede olvidar la trascendencia que el tema del
honor y su proteccién tienen hoy dia en la sociedad y en los medios de comuni-
cacion de masas, en donde periodicamente estan apareciendo casos sonados
de supuestas lesiones al buen nombre de personajes mas o menos publicos (por
ejem. el caso de la Gaceta Regional de Salamanca, en donde se acusaba —14
de Octubre 1984— a la esposa de un militante de un partido politico de conse-
guir un puesto de trabajo gracias a las influencias de su marido: ‘‘de la nada
a las 800.000 pts. mensuales’. ‘‘Hay esposas consorte, con verdadera sorte’’.
““Venga impuestos para sostener tal cantidad de enchufes’’. Este caso fue re-
suelto por la via civil por la Audiencia Territorial de Valladolid, que revocando
la sentencia de primera instancia, otorgd una indemnizacion de 500.000 pts.
a los demandantes, sentencia que fue confirmada por el Tribunal Supremo
—citada por Pablo Salvador y otros®. Quizds de los asuntos mas sonados fué
la sentencia dictada por el T. Supremo con motivo de las controvertidas pala-
bras del Alcalde de Jerez de la Frontera sobre la Justicia, pasando por la serie

(4) Pablo Salvador, MT. Castifieira, D. Felipe y otros en ;Qué es difamar?. Libelo contra Ley
de Libelo. Civitas. 1987.
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de querellas interpuestas por el Fiscal General del Estado contra varios medios
de comunicacién por las criticas politicas vertidas por varios periodistas y que
fueron mayoritariamente desestimadas cuando no admitidas a tramite, y ter-
minando por la Sentencia del Tribunal Constitucional en la que se absolvia al
periodista Juan Luis Cebridn por llamar a una persona de ‘‘exaltado e irasci-
ble’’, mientras que en otra sentencia del mismo tribunal se condenaba al tam-
bién periodista Pedro J. Ramirez por haber llamado a la misma persona
‘‘cachondo mental y maleducado’ (ABC, 24-11-1990). Como se ve el honor ha
dado origen a verdaderos rios de tinta, sobre todo en medios periodisticos a
través de la critica politica, la noticia sensacionalista o la llamada ‘‘prensa del
corazon’’, habiéndose planteado menos casos a través de los medios de comu-
nicacion oficiales en los ultimos anos, quizas por su propia naturaleza y breve-
dad informativa, y por los propios medios de depuracion del sistema (piénsese
el caso del presentador de un programa televisivo que fue destituido de su puesto
por considerarse que se habian producido intromisiones en la vida privada de
ciertos personajes publicos).

No puedo cerrar esta introduccion sin hacer mencion a la influencia que
la jurisprudencia americana (E.U.A.) ha ejercido sobre la propia doctrina espa-
nola y, a través de ella, sobre nuestra jurisprudencia, bastando ahora con sena-
lar el caso de New York Times v. Sullivan (1964) y que constituye una de las
sentencias mas citadas en nuestra cultura, en palabras de Pablo Salvador y otros,
y en la que se inicia la teoria de la inversion de la carga de la prueba cuando
se trata de ataques o difamaciones dirigidas contra cargos publicos, cuestion
que analizaremos con mas detalle en otro lugar de este trabajo. Pero no solo
la jurisprudencia norteamericana ha influido sobre la praxis judicial espafiola,
también nuestra pertenencia al marco europeo determina la influencia de insti-
tuciones supranacionales, como la Comision y el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos de Estrasburgo, cuya jurisprudencia sobre la libertad de expresion
y los limites a la misma ha influido sin duda en la elaboracién de las actuales
teorias sobre el tema (sentencias Hadyside, de 7 de Diciembre 1976, Sunday Ti-
mes, 26 de Abril 1989, Barthold, 25 de Marzo 1985,... etc.), citadas por Cle-
mente Auger® y referidas a la libertad de expresion y sus limites, de modo que
se entiende —segun senala el citado autor— la libertad de expresion y de infor-
macién como el principio general y los limites y restricciones las excepciones
a aquel principio.

(5) Clemente Auger Lindn: ‘“‘La proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad familiar
y personal y la propia imagen’’, P. Judicial. N.E. XIII.
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Sobre el reconocimiento del derecho al honor en los textos constituciona-
les de otros paises se puede afirmar con Zubiri de Salinas, —obra citada— que
son pocos los paises que reconocen este bien juridico de una forma expresa.
En este sentido se puede afirmar que la Constitucion espafiola se encuadra en
los textos fundamentales mas modernos adonde ha tenido entrada la conside-
racion del honor como derecho de la personalidad de cardcter fundamental,
equiparado a la dignidad y que se otorga a toda persona por el hécho de serlo,
sin que ningun texto constitucional en la historia de nuestro pais le otorgase
dicho rango. Tan solo en Las Partidas se hablaba de deshonra punible y no pu-
nible, al regular las injurias, (A.M. Romero, obra citada), de donde emana sin
duda la regulacion de los cédigos penales del siglo XIX.

Pero también la Constitucidn consagra una proteccién de este derecho fun-
damental en un sentido procesal o adjetivo al establecer en su art. 53.2 un pro-
cedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad, y en su caso,
a través del recurso de amparo ante el T. Constitucional, como medios de de-
fensa de los derechos fundamentales, como es el honor. Hoy dia este procedi-
miento ante los Tribunales de Justicia se ha desarrollado en la Ley 62/1978 de
26 de Diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de los derechos fundamentales
de la persona, aunque como sefiala O’Callaghan® esta Ley, al ser preconsti-
tucional, no se elabord légicamente para desarrollar el citado articulo, por ra-
zones obvias, y por eso el R. Decreto legislativo de 20 de Febrero de 1979 amplia
los derechos en el art. I-2, de la citada Ley.

Pero ademas de la proteccion ordinaria en via judicial, existe la posibili-
dad del recurso de amparo, desarrollada por la L.O. del T. Constitucional de 3
de octubre de 1979, que prevé el citado recurso sélo para las violaciones de los
derechos fundamentales efectuadas por los poderes publicos. Pero como sefia-
la el citado autor, la limitacion al recurso de amparo para las lesiones a dere-
chos fundamenales de particulares se ha obviado mediante la ficcion creada
por dicho Tribunal, de que el objeto del recurso de amparo no es la lesiéon pro-
veniente del particular, sino la lesion impugnada que no dio lugar a aquella
demanda en que se reclamaba responsabilidad por la lesion de un derecho fun-
damental. En el mismo sentido se pronuncia Clemente Auger (trabajo citado),
quien afirma que cuando los bienes de la personalidad son violados por parti-
culares, no cabe recurso de amparo ante el T.C., argumentando en favor de su
tesis lo siguiente:

(8) Javier O’Callaghan Mufoz: ‘‘El recurso preferente y sumario del articulo 53 de la Consti-
tucion’’. Poder Judicial. N.E. VI.
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— Es coherente con lo que el recurso de amparo ha venido significando
a lo largo del tiempo.

— Se corresponde con el pensamiento de muy prestigiosos juristas ex-
tranjeros.

— Tiene claro respaldo en nuestras leyes.
— Es sostenida, en fin, por la practica totalidad de la doctrina espafiola.

Sin embargo el T.C. ha estimado el recurso de amparo en casos en que
se llegd a ventilar no la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la senten-
cia, sino también la adecuacion o inadecuacion de la aplicaciéon de la norma
positiva (como por ejem. —segun el referido magistrado— sucedio en el caso
de muerte de Paquirri en la enfermeria de Pozoblanco).

La Ley de Proteccién Jurisdiccional que analizamos otorga una triple pro-
teccion, ante la jurisdiccién civil, penal y contenciosa-administrativa.

En la proteccion civil podemos sefialar con O’Callaghan como datos de
mayor interés la necesidad de este recurso con cardcter previo al recurso de am-
paro, su naturaleza sumaria y preferente que se traduce en la via de los inciden-
tes con algunas modificaciones y prioridad ante otros procedimientos del drgano
judicial (?) (—;bastaria con que se cumpliesen los plazos!—).

La proteccion penal tiene especial interés para nosotros porque ademas
de la preferencia y sumariedad y remision a las normas de la L.E. Criminal,
introduce importantes modificaciones en el tratamiento procesal de los delitos
de injurias y calumnia, bastando en los casos de cometerse el delito escrito y
con publicidad, o ante un grupo de personas, denuncia del ofendido o, en su
caso, de su representante legal, sin necesidad de acto de conciliacion; ademas
se otorga relevancia al perdon del ofendido, y se extiende lo anterior a las inju-
rias constitutivas de falta (art. 4). En cuanto al procedimiento a seguir, la crea-
cion del llamado procedimiento abreviado no impide aplicar las normas del
Sumario ordinario en base al art. 779 de la L.E.Cr. en su redaccién dada por
la Ley 7/1988 de 28-X11-1988 en donde se dice: ‘‘Sin perjuicio de lo establecido
para los demds procesos especiales..”’, lo que entiendo otorga vigencia a los pro-
cedimientos de los arts. 804 y ss. de la L.E.Cr.

Finalmente la proteccion contenciosa-administrativa supone una lesion de
alguno de los derechos fundamentales legalmente recogidos en el R.Decreto de
1979 y los ya contemplados en la Ley de 1978, incluyéndose por tanto el honor.
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Como notas caracteristicas podemos indicar: se interpondra dentro de los diez
dias siguientes a la notificacion del acto expreso impugnado, o a los veinte dias
desde la solicitud del interesado, sin necesidad de denuncia de la mora y pu-
diendo pedirse en el escrito de interposicion del recurso la suspension del acto
administrativo impugnado, que se acordarad por la Sala salvo que se justifique
la existencia o posibilidad de perjuicio grave para el interés general. Como ha
sefialado la Sentencia del T.C. de 20 de febrero de 1984, pueden utilizarse si-
multaneamente el proceso de la Ley 62/78 y el ordinario.

B. PROTECCION PENAL

Las normas sustantivas se recogen en los articulos 453 y ss. del C. Penal,
en el titulo X del Libro II, bajo el epigrafe ‘‘De los delitos contra el honor’’.
No se pretende aqui hacer un estudio pormenorizado de los delitos de injurias
y calumnias, sino en cuanto suponen una lesién del honor de las personas y
la trascendencia que hoy dia tienen estos ataques en nuestra sociedad. No obs-
tante seguiré la tradicional diseccidon del hecho delictivo conforme a la teoria
analitica del delito (Beling, Mezguer).

1. Tipicidad.— Lo primero que resalta de los tipos penales, como corres-
ponde a la antigiiedad de nuestro Cédigo, es la utilizacion de una terminologia
en cierto modo arcaica y desfasada que ha seguido manteniendo el concepto
de honor que inspiraba la regulacion de las injurias y las calumnias en el Fuero
Real, el Fuero Juzgo y Las Partidas, de modo que la calumnia es la falsa impu-
tacion de un delito de los que dan lugar a un procedimiento de oficio (art. 453
del C.P.), y la injuria es toda accion ejecutada o expresion proferida en deshon-
ra, descrédito o menosprecio de otra persona (art. 457). Para Muifioz Conde
y otros la calumnia seria un caso especifico de injuria: se imputa un delito y
con ello se atenta a la reputacion de la persona.

Como consideraciones criticas a la actual normativa se podrian referir, si-
guiendo a Quintero Olivares (trabajo citado, supra) las siguientes:

a) La definicion legal de la injuria procede del siglo XIX y responde a un
concepto de la dignidad distinto del concepto democratico que deberia tener,
segun el citado profesor.

b) Hay un predominio de la concepcion subjetiva del honor, como se aprecia
en el art. 458-2° del C.P., “‘imputacion de falta de moralidad cuya consecuen-
cia pueda perjudicar el interés del agraviado’’, como modalidad de injuria grave.
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Otras veces se atiende a criterios objetivos pero sin atender al principio de igual-
dad de las personas ante la ley. Asi sucede en el art. 458 del C.P. cuando permi-
te al juzgador calificar las injurias como graves atendiendo a la ‘“‘dignidad y
circunstancias del ofensor y del ofendido’’.

c) La existencia de la Ley Organica 1/1982, o proteccion civil del honor,
evidencia que la regulacion penal debid parecer insuficiente al legislador una
vez que se promulgd la Constitucion, pero yo entiendo que no sélo la variacion
del concepto del honor en la sociedad influyo en la innovacion legislativa, sino
también los cambios introducidos en esa sociedad moderna por la prolifera-
cién de los medios de comunicacion de masas y los debates politicos consus-
tanciales al régimen democratico, en donde la libertad de expresion y de
informacion adquieren una especial importancia.

Mencion especial merece la necesaria referencia al sujeto activo y pasivo
del delito puesto que influye en la tipicidad. En efecto, si el sujeto activo es una
autoridad y el pasivo tiene el mismo caracter, alguna sentencia ha entendido
que no se puede cometer el delito de desacato, entendido como una modalidad
de lainjurias y las calumnias ( SS. T. Supremo 12 de Junio de 1889, 28 de Octubre
de 1930 y 29-X11-1969, entre otras ver —C.P. comentado, Aranzadi—).

El sujeto pasivo reviste especial interés en cuanto que puede ser el Jefe del
Estado, (Cap. I del Titulo II del C.P.) o los altos Organismos de la Nacién (Sec. 11
del citado capitulo) o bien la Autoridad, sus agentes u otros funcionarios publi-
cos (Cap. VIII del Titulo II del L. II del C. Penal), planteandose aqui la contro-
versia sobre la subsistencia en un futuro coddigo penal de estos tipos especificos
por el caracter del sujeto pasivo. La mayoria de la doctrina es contraria a la sub-
sistencia de estos tipos penales, partiendo incluso de la idea de considerarlos co-
mo protectores del sistema politico dominante y del principio de autoridad®.

Para finalizar el tema del sujeto pasivo, dos referencias a las personas fa-
llecidas y a las juridicas.

(9) En esta materia parece oscilar la doctrina desde planteamientos huidizos de un régimen
autoritario, solicitando una supresion del ‘‘privilegio’’, en cuanto tienen estos tipos una con-
notacion poco democratica —Quintano Olivares, Ruiz Vadillo...— hasta afirmarse que no
por.el hecho de tener un cargo publico se debe renunciar a la dignidad y al honor, o que
al menos deberian reducirse las penas para estos delitos. Para Muiioz Conde (obr. cit.) no
debe entenderse que estas faltas de respeto que se realizan a través de la injuria, la calumnia
o la amenaza, son simples cualificaciones de estos delitos comunes en razon del sujeto=pa-
sivo afectado, pues el bien juridico atacado no es el mismo; en el desacato se produce un
ataque moral al principio de autoridad, asi como el atentado supone un ataque material
a ese principio. Sin embargo considera que hay algo sospechoso en la subsistencia de estos
tipos penales.
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Los difuntos en si no pueden considerarse sujetos pasivos de injurias y
calumnias sino los familiares en cuanto trascienda a ellos la afrenta (Pacheco,
C. Penal concordado y comentado, Madrid 1948-49) pues el vivo tendrd por
si un derecho propio. Como fundamento de lo anterior se encuentra el art. 466
de la L.E.Cr,, el cual otorga la accion al heredero en todo caso, haya o no tras-
cendido a ¢l la calumnia o la injuria, lo que parece dar a entender que el honor
del difunto constituye un bien de la personalidad que se incluye en el caudal
hereditario.

Las personas juridicas tampoco pueden ser objeto del delito de injurias
o calumnias, sino tan solo en la medida en que trasciende el ilicito a los indivi-
duos que las dirigen o representan (St. T.S. 9-XII-1919 y 12-VI-1929) —citadas
por A.M. Moreno, obr. citada—. Para Pablo Salvador y otros —obr. citada—
las personas juridicas carecen de reputacién o de intimidad, especificando la
C.E. la intimidad como personal y familiar, aunque no asi el honor, que podra
ser tutelado encuanto se ataquen las finalidades legalmente permitidas y esta-
tutariamente asumidas por el ente y los medios u organizacién para conseguir-
los (pag. 40). Por el contrario, Eduardo Estrada'® entiende que la atribucion
del derecho al honor de las personas juridicas se encuentra lejos de la concep-
cion normativa y es exclusivo de la dignidad humana, por lo que las lesiones
a su dignidad deben repararse por la via del 1.902 del C. Civil, sin perjuicio
de que las personas fisicas, en cuanto componentes de personas juridicas, pue-
dan sentirse menospreciadas en su honor individual.

La Jurisprudencia actual confirma lo anterior a partir de la sentencia del
T. Constitucional de Junio de 1988 a propdsito de unas injurias graves vertidas
contra clases del Estado, en concreto, los jueces. Segun esta sentencia, luego
seguida por el T. Supremo en las Salas 1? y 2%, es inadecuado hablar del honor
de las instituciones publicas o de clases determinadas del Estado, de las que hay
que hablar de dignidad, prestigio o autoridad moral, que son valores que mere-
cen la proteccién penal que les dispense el legislador, pero que no son exacta-
mente identificables con el honor... y por ello en su ponderacién frente a la
libertad de expresion debe asigndrseles un nivel més débil de proteccion del que
corresponde atribuir al derecho al honor de las personas publicas o de relevan-
cia publica. En la misma linea, la sentencia del T. Constitucional de 22 de fe-
brero de 1989.

(10) Eduardo Estrada Alonso: ‘‘El derecho al honor de las personas juridicas’’, en P. Judicial.
N.E. 13. pags. 101 y ss.
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En mi opinidn estos planteamientos jurisprudenciales suponen un desprecio
al honor de las personas que componen el grupo o clase (por ejemplo colegios
profesionales, asociaciones, etc...), que individualmente pueden sentirse tan afec-
tadas con estos ataques como lo estarian si la ofensa fuera individual, en cuan-
to trascienda al trabajo desempefiado por las mismas en favor del érgano,
colectivo, institucion o clase del Estado, constituyendo en muchos casos el pres-
tigio y el honor de su profesion su inico patrimonio personal. Pero es que ade-
mds, estos planteamientos repercuten en las propias instituciones politicas que
posibilitan un régimen democratico al derivarse un desprestigio, en cuanto se
subordina aquél a la libertad de opinidon o de expresion.

Volveremos a analizar este tema al tratar del honor de los cargos publicos,
politicos y autoridades, y la colision con la libertad de expresion y de informa-
cién, bastando aqui mencionar la querella interpuesta por el Fiscal General del
Estado contra un famoso humorista, que en un chiste editado en un perioddico
de difusion nacional, calificd al T. Constitucional como Tribunal prostitucio-
nal. La querella fue desestimada en base a los propios razonamientos juridicos
del maltratado tribunal®,

2. Antijuricidad — La conducta del sujeto activo de la injuria o calumnia
debe ser contraria al tipo penal, a la norma juridica, y no estar justificada. No
se trata aqui de analizar si se debe dar el animus iniuriandi, elemento subjetivo
del tipo que incide en la culpabilidad, ni tampoco si es posible la comision cul-
posa de estos delitos, negada por la mayoria de la doctrina.

La concurrencia de una causa de justificacion no afecta a la culpabilidad,
a no ser que admitamos la teoria de los elementos negativos del tipo. Cuando
concurren otros animus como el criticandi, el narrandi, el retorquendi, el iocandi,
etc..., se puede eliminar la culpabilidad. Cuando concurren causas de justifica-
cidn, se elimina la ilicitud de la conducta. (La admision del animus retorquendi
ha sido rechazada por Ignacio Berdugo, y en general la mayoria de la doctri-
na). La cuestién ha sido tratada con profundidad por el ultimo de los autores
citados'? al analizar las causas de justificacion en los delitos contra el honor,
partiendo de la existencia en nuestro derecho de los elementos negativos del
tipo, de modo que “‘si el tipo es la exteriorizacion de aquellos comportamien-
tos que quieren ser evitados por el legislador, es coherente con esta idea supri-
mir la distincion entre no prohibido y prohibido pero permitido, en particular

(11) Véase Auto del Juzgado Central N°5 de 5 de Marzo de 1990.
(12) Honor y libertad de expresion. Ignacio Berdugo Gomez de la Torre. Tecnos. 1987.
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si se tiene en cuenta que, en este ultimo caso, no se trata de que una accion
concreta deje de estar prohibida, sino de que toda accidn que realiza el supues-
to de hecho abstractamente descrito de una causa de justificacion deja de estar
prohibida”. Partiendo de esta base estudia la legitima defensa, el consentimiento,
el estado de necesidad y el ejercicio legitimo de un derecho, como concretas
causas de justificacion.

En particular la legitima defensa ha quedado poco perfilada en la juris-
prudencia en los casos de lesiones al honor por la frecuencia con que el T. Su-
premo ha aplicado la teoria del animus retorquendi en el delito de injurias, como
uno de los elementos que desplazan el animus injuriandi, por lo que segun Ber-
dugo (obra citada) se centra el problema en el elemento subjetivo del injusto
que requiere este delito, en vez de hacerlo dentro de la antijuricidad, como un
caso de legitima defensa, pues en cuanto la agresién ha cesado si se injuria a
la otra persona se comete otro delito auténomo, pues el animus retorquendi
no es excluyente del animus injuriandi sino complementario. En consecuencia
se admite la posibilidad de la legitima defensa del honor como medio de pro-
teccion de la persona agraviada que no se resigna a ser la victima del delito
(o la falta), si bien se requiere la actualidad de la agresion (si ésta se produce
al finalizar el ataque, estariamos ante un caso de retorsion); ademas, la necesi-
dad del medio utilizado para la defensa del honor restringe la intensidad de
la respuesta. Quizas la solucion, como sefiala Berdugo, estaria en un precepto
similar al art. 199 del C. Penal alemdn que excluye la punicidon por parte del
Juez en los casos de injurias mutuas.

En cuanto al estado de necesidad parece de dificil aplicacion a los delitos
contra el honor, si en cambio el consentimiento que puede operar como causa
de justificacion en cuanto el honor sea considerado un bien juridico disponi-
ble, como lo demuestra el articulo 2° de la Ley Organica 1/1982, de 5 de Mayo.

No haremos aqui un estudio del ejercicio legitimo de un derecho como
causa de justificacion que excluiria la antijuricidad de la conducta que atente
al honor por afectar especialmente al problema de la colisiéon entre el honor
y la libertad de expresion, que trataré especialmente en otro apartado. Baste
aqui mencionar que ya no se puede afirmar, como sefialaba Alonso Alamo (Pro-
teccion penal del honor'V), ‘“‘que nuestra doctrina no se ha planteado el expe-
diente de las causas de justificacion en torno al conflicto entre el honor y la

(13) Alonso Alamo, M. “‘Proteccion Penal del honor. Sentido actual y limites constituciona-
les’’, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. 1983.
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libertad de expresion, ni que el T. Supremo sélo acude al criterio del animus
injuriandi, de modo que si el otro animus no desplaza al primero se apreciaria
el delito. Como veremos, la evolucion jurisprudencial en este tema ha sido im-
portante.

3. Culpabilidad.— Siguiendo con el estudio analitico del delito examina-
remos la culpabilidad en los delitos contra el honor. Ya se ha adelantado la ne-
cesidad de un especial animus, el iniuriandi, en el delito de injurias al igual
que en las calumnias (ver ST.S. 19 de Mayo 1989) lo que se corresponde con
la tesis de Mufioz Conde de entender la calumnia como un caso especifico de
injuria. Ademas se exige que el autor de la calumnia conozca el caracter falso
de la imputacién, aunque basta que tenga intencion o conocimiento del cardc-
ter lesivo de su conducta para el honor del otro individuo, sin necesidad de que
exista s6lo una especial intencionalidad o fin unico de lesionar el honor ajeno.

No es posible la comisién culposa de estos delitos al exigirse un especial
animus o intencionalidad que configura el dolo especifico. Aqui podria plan-
tearse la posibilidad de que la injuria y la calumnia se hubiesen efectuado a
través de un medio de comunicacién y el autor de la noticia o el articulo no
hubiese realizado la comprobacion de la veracidad de su informacion, con lo
que puede incurrirse en una negligencia, que seria profesional en el caso del
periodista. De momento la jurisprudencia del T. Constitucional al abordar la
responsabilidad del periodista por el ejercicio de su profesion ha sido bastante
complaciente con la misma en cuanto se ha otorgado proteccién constitucional
a la informacién, aunque sea erréonea o no probada, todo ello en aras de la
libertad de informacién y de formacion de la opinion publica (mds bien des-
informacion). Asi se expone en la sentencia del Tribunal Constitucional de 21
de Enero de 1988, en donde se sostiene que ‘‘las afirmaciones erréneas son ene-
vitables en un debate libre..., de tal forma que de imponerse la verdad como
condicion para el reconocimiento del derecho, la inica garantia de la seguridad
juridica seria el silencio’’. No debemos de olvidar que la Constitucion espafiola
protege la informacion veraz (art. 20), por lo que no se entiende muy bien esta
especie de patente de corso, justificable solo en cierta medida.

4. Punibilidad.— Partiendo de la base de que la exceptio veritatis opera
como causa de exclusidon de la pena, siguiendo a T.S. Vives, surge la cues-
tion de si aquélla es aplicable a las injurias y no sélo a las calumnias, pues es

(14) T.S. Vives. Derecho Penal. Parte especial. Con otros autores en UNED. pédg. 689.
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sabido que en éstas se admite de un modo genérico, a diferencia de aquéllas,
en que solo se admite prueba sobre la veracidad de las imputaciones cuando
éstas fueran dirigidas contra funcionarios publicos sobre hechos concernientes
al ejercicio de su cargo, o cuando tengan derecho a perseguir el delito imputa-
do por ser de los que no se persiguen de oficio (art. 461 del C. Penal). Para
el citado autor, la exceptio veritatis puede operar en las injurias siempre que
la imputacion se refiera a hechos publicos, ya que la veracidad subjetiva exclu-
ye, al igual que en la calumnia, la tipicidad de la conducta. Por el contrario,
cuando se divulguen hechos privados, su divulgaciéon afectard al honor con in-
dependencia de que sean falsos o verdaderos.

En general la doctrina se pronuncia por una ampliacién legal del campo
de aplicacion de la exceptio, como ya se evidenciaba en Quintano Ripollés, quien
la extendia a las autoridades para evitar que éstas tengan un privilegio frente
a simples funcionarios; o Mufioz Conde (obr. cit.) quien opina que seria apli-
cable no sélo respecto a personas concretas, ya que puede ser irregular la con-
ducta de un organismo politico y demds entes, porque, ademas, el art. 467-3
incluye a las clases del Estado, y porque es necesaria la denuncia en un estado
de derecho. Para Antonio Garcia Pablos!® los paises latinos son mas procli-
ves a proteger el honor por via de reducir la aplicacion de la exceptio, frente
a los germanos en los que cabe prueba de la verdad en el delito de injurias.
Para este autor, en nuestro derecho no pudo contemplarse la exceptio veritatis
y las causas de justificacién con unas miras mas amplias debido a la presencia
en su tiempo de los intereses individuales frente a los intereses generales reco-
nocidos hoy por la Constitucién, como el derecho a recibir informacion veraz,
la libertad de expresion y de opinidn... etc. '

C. PROTECCION CIVIL

Los cambios politicos derivados de la Constitucion de 1978 pusieron de
manifiesto la insuficiencia de la proteccidén penal en un sistema democratico,
en donde se reconoce la libertad de expresion como derecho fundamental y la
prensa pasa a ocupar un papel muy importante en la formacién de la opinién
publica. Como consecuencia de lo anterior, el honor pasa a ser un bien juridi-
co mas vulnerable en cuanto la libre expresion de ideas y opiniones alcanza mayor
intensidad y variedad de temas, algunos tradicionalmente vedados a la opinion

(16) Garcia Pablos de Molina, en Libertad de Expresion y Derecho Penal. pag. 205.
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publica y a la critica, a lo que habria que afiadir los excesos propios de quien
estrena una facultad o posibilidad de actuacién.

Como respuesta a aquella insuficiencia y a las nuevas necesidades, se pro-
mulga la Ley O. 1/1982 de 5 de Mayo, de protecciéon del honor, la intimidad
personal y la propia imagen. '

Para un mejor estudio de la materia, y siguiendo a Eduardo Estrada”,
distinguiremos:

1. Derecho Comparado.— Como ya se ha sefialado anteriormente al ha-
blar de la proteccién penal, los paises latinos tienden a efectuar una mayor pro-
teccion del honor, admitiéndola, incluso, aunque los hechos que se consideran
lesivos para el honor, sean verdaderos. Asi sucede con la legislacién italiana,
en donde solo existe la proteccion penal del honor, sin posibilidad de operar
la exceptio veritatis salvo en los casos excepcionales que sefiala el art. 596 del
C. Penal italiano.

El ordenamiento juridico francés dispone de una Ley de libertad de pren-
sa de 29 de Julio de 1881, en donde se tipifican los derechos contra el honor,
admitiéndose la exceptio veritatis, si bien hubo que esperar a la Orden de 6 de
Mayo de 1944 para que aquélla tuviese aplicacion practica, si bien se excluyen
algunos casos de la posibilidad de la prueba de la veracidad: hechos concer-
nientes a la vida privada de una persona, o que se remonten a mas de diez afios,
0 que hubiesen sido amnistiados o no tuviesen ya responsabilidad penal sus
autores por prescripcion o cancelacion de la infraccion. La Ley de 17 de Julio
de 1970 se ocupa en exclusiva del derecho a la intimidad privada.

En el derecho aleman la prueba de la verdad de las imputaciones excluye
la injuria salvo casos en los que el cardcter injurioso se derive de la forma o
circunstancias en que se hayan proferido las imputaciones.

Finalmente, el derecho inglés y el norteamericano se caracterizan por la
libre jurisprudencia, de modo que son las resoluciones judiciales las que deter-
minan qué hechos o expresiones tienen el caracter de injuriosos, exigiéndose
para dicho cardcter una especie de malicia, entendida como ausencia de buena
fe o de creencia de que se esta ejerciendo un derecho o cumpliendo un deber

(17) Para Pablo Salvador y otros. —obr. cit.— también se incluiria aqui el caso del apartado
4 como un tipo agravado: los datos que se divulgan son conocidos por el cargo del que
atenta contra la vida privada. El cuarto supuesto, no contemplado por la Ley de 1982, seria
el de tergiversacion de los hechos por via de resaltar lo negativo y que podria subsumirse
en el apartado 3 del art. 7 citado, (pags. 104. y st
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por parte del autor de las imputaciones. En U.S.A. este planteamiento arranca
del ya referido fallo del asunto New York Times v. Sullivan, en donde la juris-
prudencia americana cambia su orientacion en favor de la libertad de expre-
sion, salvo la “‘actual malice’’ o conocimiento de la falsedad del hecho, o especial
negligencia sobre la averiguacion de la veracidad.

2. La problematica de la regulacion conjunta del honor, la intimidad y
la imagen.— Como sefiala Eduardo Estrada, que cita a Bajo Fernandez, no de-
bia haberse efectuado una regulacién conjunta de estos derechos, a pesar de
que vengan juntos en el art. 18 de la Constitucion, porque en la Ley se protegen
dos derechos fundamentales, la intimidad (entendida como derecho a la ima-
gen, al secreto o al domicilio) y el honor. Para el primer autor citado el honor
y la intimidad son derechos proximos pero no coincidentes. Las consecuencias
de ese tratamiento legal conjunto se pueden apreciar en los siguientes casos:

a) El art. 2-2 de la Ley permite el consentimiento del particular a la intro-
mision ilegitima, lo que equivale a la renuncia posible al honor. Pero como se-
nala Estrada, ‘‘el honor se tiene o no se tiene, y si se dispone de €l probablemente
no vuelva a recuperarse’’. Esto irfa en contra, incluso, de la propia definicidon
del honor como derecho de la personalidad equivalente a la reputacion o digni-
dad humana que debe ser protegida por el Estado frente a agresiones o ataques
ilegitimos.

b) La posibilidad que contempla el art. 2-3 de la Ley de renunciar al con-
sentimiento a la intromision previamente prestado, en cuanto otorga un carac-
ter patrimonial y mercantil al derecho al honor que repugna a su propia
naturaleza, siendo esto mas propio de la propia imagen y de la intimidad.

¢) El consentimiento de los menores e incapaces a las intromisiones en su
honor, previsto en el art. 3 de la Ley. Como dice Estrada, ‘* si parece sorpren-
dente que en ocasiones, el representante legal del menor o del incapaz consien-
ta una agresion ilegitima en la intimidad o en la imagen de su representado,
no cabe imaginar que autorice, amparandose en la Ley, un ataque contra su
honor’’, 1o que es extensible al informe previsto del Ministerio Fiscal y a la re-
solucién del Juez.

3. La prejudicialidad penal.— La cuestion surgié al presentarse deman-
das en esta Ley y oponerse por el demandado la excepcion dilatoria del 533-1°
de la L.E.C. en base al art. dos de la Ley que dice: ‘‘Cuando la intromision
sea constitutiva de delito, se estara a lo dispuesto en el C. Penal. No obstante
seran aplicables los criterios de esta Ley para la determinacion de la responsa-
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bilidad civil derivada de delito’’. Se alegaba, pues, que el tribunal civil no po-
dia conocer del asunto hasta que se resolviese por el tribunal penal que los he-
chos no eran constitutivos de delito. Ya algunos juzgados de primera instancia
resolvieron el problema en base al art. 112-2° de la L.E.Cr. que‘establece: “‘si
se ejercitase solo la accidn civil que nace de un delito de los que no pueden
perseguirse sino en virtud de querella particular, se considerard extinguida, desde
luego, la accién penal”’, lo cual implica que existe posibilidad de opcion por
parte de los perjudicados por el delito de acudir a la via civil o a la penal. Fi-
nalmente la polémica fue resuelta por el Tribunal Supremo en la sentencia de
23 de Marzo de 1987 que concreta el tema de la incompetencia de jurisdiccion
del siguiente modo: ‘“... pertenecen (las injurias y calumnias) a la categoria de
los denominados delicta privata y, por tanto, no perseguidos de oficio, razon
por la cual queda dentro de las facultades del particular ofendido optar por
el ejercicio de la accion penal conjuntamente con la civil (art. 112 de la L.E.Cr.),
o solamente por la ultima, posibilidad ésta que se sigue conservando, aun des-
pués de promulgada la Ley 62/1978 de 28 de Diciembre, de Proteccién jurisdic-
cional de los derechos fundamentales de la persona...’.

Pero no se termina aqui la polémica porque un sector doctrinal entiende
que no se trata de casos de incompetencia objetiva sino de un problema de pre-
judicialidad penal. Como indica Pablo Salvador y otros (obra citada) puede
decirse con Cabedo Nebot que cada orden jurisdiccional entiende solo de lo
que es propio y de oficio, incluso debe apreciar su falta de jurisdiccion indican-
do el orden competente, so pena de nulidad, pudiendo alegarla también la par-
te. Pero este planteamiento parte de la base de entender a la accion penal como
no renunciable y sin posible extincion (arts. 106 y 112 de la L.E.Cr.). En cambio
Muiioz Machado distingue entre delitos perseguibles de oficio y a instancia de
parte, de modo que si la imputacion constituye uno de los primeros o de los
segundos (imputacién que atente al honor) seria obligatorio o facultativo acu-
dir a la via penal o a la civil, manera de proceder de los jueces de 12 instancia,
para terminar concluyendo que no es una cuestion de incompetencia de juris-
diccidn, sino de prejudicialidad penal, existiendo una confusién entre ambos
conceptos por parte de los citados jueces.

En mi opinién habria que distinguir entre hechos que atenten al honor
que sean delitos perseguibles de oficio (desacato, injurias a agente de la Autori-
dad,...) en donde se apreciaria una incompetencia de jurisdiccion, de aqu-ellos
hechos que pueden ser constitutivos de un delito perseguible a instancia de parte
(calumnias e injurias) en donde hay posibilidad de elegir por el perjudicado
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entre la via penal y la civil, sin que pueda alegarse en ésta la incompetencia
de jurisdiccion ni la prejudicialidad penal en base al citado art. 112 dela L.E.Cr.
Como apoyo de lo anterior nos encontramos con el caracter subsidiario del De-
recho Penal, al cual hay que acudir cuando se pretende proteger los bienes juri-
dicos mas valiosos frente a ataques que tengan la consideracion de graves o
importantes, y — como indica Garcia-Pablos— (obr. cit.), ‘‘cuando se mues-
tren ineficaces o insatisfactorios los otros resortes de naturaleza no penal de que
dispone el Estado’’, lo cual enlaza con la teoria de la despenalizacion de todos
los ataques al honor, dejando solo la via civil, y que analizaremos mas adelante.

4. Caracteres del derecho al honor que tutela la Ley O. 1/82 de 5 de Ma-
yo.— Segun el art. 1-3 de la Ley, ‘el derecho al honor, a la intimidad y de la
propia imagen es irrenunciable, inalienable e imprescriptible’’. Sin embargo ya
vimos que la posibilidad del consentimiento a la intromision ilegitima supone
en definitiva la posibilidad de la renuncia al derecho e incluso su disponibili-
dad patrimonial, lo que es contrario a la dignidad humana y a la propia Cons-
titucion, en cuanto que, como sefiala Estrada, ésta sigue la concepcion normativa
del honor, equivalente a dignidad humana y a derecho a ser protegido frente
a los ataques contra ella.

Otro punto critico lo origina el art. 2-2 de la Ley al establecer que ‘‘la pro-
teccion civil del honor, de la intimidad y de la propia imagen quedara delimita-
da por las leyes y por los usos sociales atendiendo al ambito que, por sus propios
actos, mantenga cada persona reservada para si misma o su familia. Esto supo-
ne subordinar la proteccién del honor a los usos sociales conforme a la orien-
tacion hoy dia existente en la doctrina (Garcia-Pablos, Quintero Olivares...) que
entiende que por via del art. 14 de la Constitucion se puede entender que ésta
ha introducido una generalizacion, democratizacion y socializacion del honor
y la intimidad, de modo que el honor no es un derecho absoluto sino relativo
y alejado de las concepciones aristocraticas o calderonianas. En cambio, para
Eduardo Estrada (obr. cit.) esta postura iria en contra del propio art. 14 de la
Constitucidén porque no se otorgaria el mismo honor a toda persona, depen-
diendo aquél de los usos sociales y del ambito de su vida privada, cuando to-
dos los seres humanos por el hecho de serlo tienen derecho al honor.

Con independencia de disquisiciones doctrinales, entiendo que hoy dia do-
mina una concepcion socializadora del derecho al honor, segun se desprende
de la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia, que, ante el vacio legal, son
los encargados de perfilar los limites de este derecho de la personalidad, sobre
todo cuando entra en colisiéon con otros derechos, como son la libertad de
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expresion y de informacion, que no son bienes juridicos subordinados al honor
ni jerarquizables. Por otra parte, no cabe duda que la valoracioén social o media
del honor influye en las decisiones judiciales por no estar sustraidos los jueces
de aquella influencia. Se podria hablar de un honor medio protegido aunque
ello traiga consigo una devaluacién del honor en la sociedad.

S. Examen de los supuestos de intromision ilegitima.— Vienen recogidos
en el art. 7 de la Ley en sentido positivo y en sentido negativo (no tendran este
caracter) en el art. 8.

Los casos de intromision podemos clasificarlos en dos grupos: conductas
preparatorias o de riesgo para la intimidad o el honor de las personas, y con-
ductas de divulgacion o revelacion de los hechos privados de una persona y
conocidos a través de las conductas preparatorias o por otra via.

En el primer grupo se encuadrarian los numeros 1, 2 y 5 del art. 7 de la
Ley: la simple colocacion de los aparatos de filmacion, grabacién o de otro ti-
po, la utilizacion de los mismos, siempre que exista un fin: para captar o repro-
ducir ‘la vida privada o la imagen o hechos privados de una persona.

En el segundo grupo se incluirian los numeros 3, 4, 6 y 7 del citado articu-
lo de la Ley: la divulgacion, rcvelacion, captacion o divulgacion de datos sobre
la vida privada de una persona o de su imagen.

Los posibles atentados al honor vienen recogidos en los apartados 3y 7:
“‘la divulgacion de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia
que afecten a su reputacion y buen nombre, asi como la revelacion o publica-
cion del contenido de cartas, memorias y otros escritos personales de caracter
intimo’’. “‘La divulgacion de expresiones o hechos concernientes a una persona
cuando la difame o la haga desmerecer en la consideracion ajena’’.

Como se puede apreciar existe una coincidencia entre estos ataques al ho-
nor y los que suponen los delitos de injurias y calumnias.

Para Pablo Salvador y otros (obr. cit.) se deben distinguir cuatro tipos ba-
sicos de lesion a la intimidad de una persona:

a) Apropiacion de la imagen o de la apariencia de una persona. Compren-
de los casos del art. 7-5 de la Ley, y el 7-6. No es necesario el &nimo de lucro
pero si la publicacion de la imagen, ‘‘y esta ultima lesione la reputacién del
afectado (le ridiculice, desprestigie o desmerezca)’’.
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b) Intrusion en la vida privada o intima. Aqui no hay difamacion y se en-
cuadrarian los apartados 1 y 2 del art. 7 de la citada Ley. Lo que se protege
es la intimidad o vida privada entendida como el derecho de toda persona a
desarrollar aquélla sin tener que aislarse con medidas excepcionales de los mo-
dernos medios de grabacion y escucha.

¢) Revelacion o divulgacion de hechos relativos a la vida privada o intima.
Encuadraria los casos de los apartados 3 y 7 del citado art. y que suponen los
verdaderos ataques al honor®,

6. El problema de la exceptio veritatis en los ilicitos civiles que atentan
contra el honor..— La prueba de la verdad de las imputaciones constituye el
caballo de batalla de los procesos por difamacion civiles. Del examen de la ju-
risprudenciaderivada de las sentencias de los jueces de 1? Instancia de Madrid
se deduce que existe una especie de responsabilidad objetiva en los casos en
que se realizan las conductas de los apartados 3 y 7 del art. 7 de la Ley de 5
de Mayo de 1982, lo que es criticado por la doctrina, que se inclina por un ma-
yor protagonismo de la verdad sobre el honor (Mufioz Machado, Eduardo Es-
trada, Garcia-Pablos...) al igual que sucede en el ambito penal. Aqui, una vez
mas, se aprecia la tradicion existente en los ordenamientos juridicos de los pai-
ses latinos de proteger el honor por encima de la verdad.

Como ejemplos de la llamada jurisprudencia menor tenemos la sentencia
del Juzgado de 1* Instancia. n® 3 de Madrid de 27 de Noviembre 1984 (caso
Pablo Porta-Jose M? Garcia) en donde se expone: ‘‘ni en la tipificacion que
de las intromisiones ilegitimas se hace el citado art. 7 se hace referencia a la
verdad o falsedad de los hechos divulgados... ni tampoco se incluye la exceptio
veritatis entre las causas de justificacion del art. 8”’. Este articulo permite la
intromision ilegitima en base a una autorizacion legal con acuerdo de la Auto-
ridad, y cuando predomine un interés historico, cultural o cientifico relevante,
exponiéndose en el apartado 2° casos en que la intromision en la imagen priva-
da de una persona no constituye una intromision ilegitima. Los requisitos son
rigurosos y hacen pensar hasta qué punto la prensa espafiola no esta respetan-
dolos, pues se necesita que el sujeto pasivo tenga el cardcter de persona publica
o notoria y la imagen se capte en un lugar publico. Tratandose de un particular
su imagen deber ser accesoria de un suceso publico. La caricatura sélo se per-
mite conforme al uso social.

(18) Véase la sentencia del T.S. de 28-10-86, caso de la filmacion de la intervencion médica en
la plaza de toros de Pozoblanco, con la agonia del torero Paquirri.
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No obstante la doctrina ha tratado de delimitar los supuestos a fin de ex-
cluir en algunos casos la responsabilidad civil casi objetiva que se deduce del
analisis de la jurisprudencia, exigiéndose:

a) Que no medie una determinada conducta del sujeto pasivo que permita
la intromision o al menos reducir el quantum indemnizatorio. (sent. del J. de
12 Inst. n°S5 de Madrid de 10 de Julio de 1985 en la que se desestimo la deman-
da por las manifestaciones publicas del demandante sobre sus ideds politicas.
Otro ejemplo, la S. del T.S. de 25 de Mayo de 1972 en que se condend al direc-
tor de un periddico por un articulo sobre un parricida a la pena de un mes de
arresto mayor y multa de 5.000 pts., como autor de un delito de injurias). En
realidad seria una aplicacion del art. 2-1 de la Ley que limita la proteccion del
honor al &mbifo que mantenga cada persona reservado por sus propios actos.

b) Que la conducta sea muy ofensiva para una persona razonable y el pu-
blico no tenga un interés legitimo en su conocimiento. ‘

¢) Que la materia acerca de la que se informa pertenezca a la esfera de
lo privado.

d) Que se trate de hechos y no meras opiniones o juicios de valor.

Estos tres ultimos supuestos (Pablo Salvador..., el ultimo también por Es-
trada) no tienen una base legal, pero si la han alcanzado jurisprudencial por
via de la colisidn del derecho al honor con la libertad de expresar ideas y opi-
niones y la libertad de informacién (art. 20 de la Constitucién) pues, como ve-
remos mas adelante, la jurisprudencia mas reciente entiende que deben
predominar estos derechos, cuando se dan ciertos requisitos, en beneficio de
la informacion y la formacién de la opinidn publica, aunque en ultima instan-
cia sean los Tribunales los que tengan que concretar si efectivamente debe sa-
crificarse alguno de los bienes juridicos en conflicto.

7. Legitimacion para ejercitar las acciones civiles contra los autores de in-
tromisiones ilegitimas.— Viene determinada en los arts. 4, 5y 6 de la Ley de
1982, que la otorgan al heredero testamentario, en primer lugar, y subsidiaria-
mente a determinados parientes, y en ultima instancia al Ministerio Fiscal du-
rante un plazo de ochenta afios a contar desde el fallecimiento del perjudicado.
Los parientes y herederos, indistintamente pueden ejercitar las acciones civiles.

Los casos anteriores (que vienen recogidos en los arts. 4 y 5) se refieren
a ataque al honor de una persona ya fallecida y del que serian sus defensores
sus herederos (por incluirse éste en el caudal hereditario) y sus parientes (en
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cuanto que trascienda a ellos la afrenta). Por el contrario, el art. 6 alude a los
casos en que el ataque al honor se produjo cuando vivia el interesado y afecta-
do, pero por las circunstancias en que la lesién se produjo no pudo aquél ejer-
citar la accidn, (piénsese en casos de ausencia o de larga enfermedad del
ofendido) o simplemente fallecio cuando dichas acciones se estaban ejercitan-
do. También en estos casos se otorga legitimacidn a los parientes y herederos
testamentarios (v. art. 4) para ejercitar las acciones o continuarlas. Lo anterior
hay que relacionarlo con el plazo de caducidad para ejercitar estas acciones que
sefiala el art. 9: cuatro afios desde que el legitimado pudo ejercitarlas.

8. Procedimientos para hacer efectiva la tutela judicial — Se contemplan
enel art. 9 de la Ley y son tres: el juicio declarativo ordinario, el juicio inciden-
tal de la Ley de 26 de Diciembre de 1978, y el recurso de amparo ante el Tribu-
nal Constitucional. Me remito a lo ya expuesto al estudiar la proteccién judicial
del honor, anadiendo con Estrada que los procesos se hacen muy largos debido
a la admision de la casacion y a la admision del recurso de amparo (O’Callag-
han) contra resoluciones judiciales, lo que convierte al Tribunal Constitucional
en una tercera instancia.

9. Medidas tendentes a evitar mds intromisiones y a proteger al perjudi-
cado. — Se contemplan en el apartado 2 del citado art. 9 y consisten en potes-
tades cautelares que se otorgan a los jueces para poner fin a la intromisiéon o
reparar el perjuicio causado tales como, requerimientos, secuestro de la publi-
cacion, publicacion de la sentencia,... etc. También se otorga a los particulares
el derecho de rectificacion, que se podrad ejercitar en la forma que prevé la Ley
Organica 2/84 de 26 de marzo mediante un escrito que se dirigira al medio de
informacion, en donde se expondran los hechos que se desea rectificar debien-
do efectuarse la remision dentro de los siete dias siguientes (naturales) al de
la publicacion que se desea rectificar.

Finalmente, el citado articulo 9 de la Ley de 5 de Mayo de 1982 se refiere
a la indemnizacion de los perjuicios ocasionados por la intromision ilegitima,
lo que trataremos en un capitulo aparte.

I11. COLISION ENTRE EL DERECHO AL HONOR Y LA
LIBERTAD DE EXPRESION

El art. 20 de la Constitucion dice: ‘‘Se reconocen y protegen los derechos
a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante
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la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproducciéon’ (apartado 1,a)
y también a ‘‘comunicar libremente informacién veraz por cualquier medio de
difusion’ (apartado 1,d). Pero afiade el apartado 4: ‘‘estas libertades tienen su
limite en el respeto a los derechos reconocidos en este titulo, en los preceptos
de las leyes que lo desarrollen, y especialmente, en el derecho al honor, a la
intimidad, a la propiaimageny a la proteccion de la juventud y de la infancia’’.

Por su parte el art. 18-1 de la carta magna garantiza el derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

Asi, pues, se plantea la colision entre los derechos fundamentales en cuanto
que la libertad de expresion y de informacion tienen una tendencia expansiva
por su propia naturaleza y la realidad social, sobre todo en un régimen demo-
cratico, pero estos derechos tienen como limite el honor y la proteccion de la
juventud y la infancia, de modo que cuando por la libertad de expresion o in-
formacion se comprimen el honor o la intimidad de una persona la tutela judi-
cial se hace necesaria para reponer los primeros en sus justos limites. ; Pero donde
se encuentra la linea divisoria entre el derecho a la informacion y el derecho
al honor?. Porque como indica Garcia-Pablos (obr. cit.) libertad de expresion,
honor e intimidad no son bienes juridicos jerarquizables.

Ademas aparecen otros aspectos que complican la solucion por cuanto que,
como senala Ruiz Vadillo" “‘el tema de la libertad de informacion y, por con-
siguiente, del periodismo, corresponde al Estado, por afectar sustancialmente
a la sobrevivencia de las estructuras sociales’’. Es decir, que la libertad de ex-
presion es consustancial al sistema politico democrdtico en cuanto es vehiculo
para la formacion de la opinion publica.

En principio, la solucion al conflicto viene dada por la necesaria pondera-
cidn (Garcia-Pablos), buscando el equilibrio entre estos derechos fundamenta-
les (Ruiz-Vadillo), tarea que viene encomendada a los Tribunales de Justicia.
Pero es necesario fijar un minimo de casuismo para que aquella tarea no su-
ponga una excesiva arbitrariedad, que atentaria contra el principio de legalidad.

1. La solucion al conflicto en el dmbito de la jurisprudencia anglosajona.

a) El caso inglés.— Se ha matizado la responsabilidad por difamacién al
excluirla cuando se emiten ciertas frases por cargos publicos o politicos en base

(19) Ruiz Vadillo: ‘‘Relacion de causalidad en la exigencia de responsabilidades penales con motivo
del ejercicio del derecho a la libre expresion de ideas’’. En Libertad de Expresion y Derecho
Penal. Madrid. 1985.
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a lo que se denomina ‘‘absolute privilege”, recogiéndose algunos casos en la
Defamation Act de 1952. Solo cuando se puede apreciar una ‘‘express malice’’
se estaria obligado a responder del ataque al honor, salvo que se hubiese actua-
do con buena fe, 0 en cumplimiento de un deber (Ver. caso Horrocks v. Lowwe
de 1985, citado por Estrada, obra cit. pag. 173).

b) La solucién de la jurisprudencia norteamericana.— Hasta 1964 los tri-
bunales condenaban los ataques al honor sobre la base del principio de que
el demandado publicaba a su riesgo, de modo que respondia si la informacion
difamatoria no era verdadera y ademas tenia la carga de la prueba de su verdad
(Prosser, citado por Pablo S. —obra cit.—). Pero a partir del caso New York
Times v. Sullivan®? el Tribunal Supremo norteamericano consider6 que la ley
del estado de Alabama era inconstitucional por atentar a la libertad de expre-
sion consagrada en las enmiendas I y XIV de la Constituciéon. Ahora se invier-
te la carga de la prueba en cuanto que el demandante ha de probar que el
demandado actué con malicia real, entendida como conocimiento de que los
hechos eran falsos o con indiferente desconsideracion de si eran falsos o no.
Ademas se parte del cardcter de servidor publico del demandante y el tratarse
de hechos referentes a su cargo, para desestimar la demanda. Pero este caracter
del demandante ya no se exige a partir del caso Rosenblatt v. Baer (1966) en
donde solo se exige que la persona tenga capacidad de decisidén sobre asuntos
publicos, con independencia de que sea o no un politico, un funcionario, un
profesor, etc... Lo importante es que a la sociedad puedan interesar los com-
portamientos de esa persona en cuanto que su conducta repercute en la sociedad.

El examen de otras resoluciones posteriores permite a Pablo S. y otros —obr.
cit. pag. 76— afirmar que: ‘‘a) Los cargos publicos solo pueden reclamar por
difamacion dolosa o gravemente negligente. EI mismo trato reciben las figuras
publicas. b) Los simples particularres pueden reclamar con tal de que haya ha-
bido negligencia, no admitiéndose la responsabilidad objetiva’’.

Finalmente la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de Abril de 1988 esta-
blece el procedimiento para someter a una persona a responsabilidad por difa-
macion en Estados Unidos, y que resume asi Clemente Auger (obr. cit. pag. 94):

— En primer lugar, apreciar si se esta ante hechos u opiniones, pues éstas
son libres.

(20) Sullivan se sinti¢ atacado en su honor por un anuncio publicado en el New York Tinres
en el que se narraban los ataques de la policia contra los estudiantes de color que defendian
la causa de Martin Luther King. El demandante tenia el cargo de comisionado de la policia
y entendia que en el citado anuncio se contenian afirmaciones no exactas.
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— En segundo lugar, si hay afirmaciones de hecho, determinar sin
son falsas.

— En tercer lugar, determinar si nos encontramos ante una persona publi-
ca o privada y en el ambito del debate publico o no.

— En cuarto lugar, una vez que se establezca responsabilidad, afrontar
la cuestidon de la reparacion de dafos.

2. La solucidn al conflicto en el derecho espaiiol.

Las posibles vias que otorga el derecho espafiol se pueden resumir en la
necesidad de concretar los casos en los que la expresion o la informacién no
deben originar una responsabilidad penal o civil, 0 ambas a pesar de producir-
se una lesion aparente del honor.

Se podria haber recurrido al animus iniuriandi. porque al faltar aquél no
se podria incurrir en un ilicito penal o civil. Pero ya vimos que este elemento
subjetivo del tipo puede coexistir con otros animus sin llegar a desplazarlos.
Para Quintero Olivares, la imprecision de este concepto y su dificil prueba lo
hacen en la practica poco util (obr. cit. pag. 76).

Otra formula seria la prueba de la verdad. Pero aqui tropezamos con la
poca operatividad que la exceptio veritatis tiene en nuestro derecho penal, y
la casi nula aplicacién practica que aquélla tiene en el ambito civil, en donde
no tiene una base legal. Ademads, para Quintero Olivares no se debe ampliar
su ambito tal y como esta estructurado el derecho vigente, pues ‘‘supondria
en muchos casos fomentar las irrupciones en la vida privada o en la intimi-
dad”. Esto también seria extensible a la distincion entre hechos y opiniones,
que tan solo puede servir para matizar en ciertos casos la responsabilidad o
no del autor de aquéllos. La Ley de 5 de Mayo de 1982 no distingue entre he-
chos y expresiones (art. 7-3).

Finalmente se halla la solucién del ejercicio de un derecho, es decir, se aplica
la eximente del art. 8-11 del C. Penal, que como causa de justificacion destruye
la antijuricidad de la accidn. Se precisa entonces delimitar qué conductas esta-
rian amparadas en dicha causa de justificacion porque se esta ejerciendo el de-
recho a expresar libremente ideas u opiniones, o se estd informando en ejercicio
de la profesion periodistica, pues como matiza Ruiz Vadillo, ‘‘tampoco existira
delito si falta la culpabilidad, esto es, la posibilidad de reprochar la accién a
titulo de dolo o de culpa’ (obr. cit. pag. 101).
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Para Marc Carrillo los criterios que hay que tener en cuenta para resolver
los eventuales conflictos entre el derecho a la informacidon con otros derechos
de la personalidad serian ®: ‘‘a) La personalidad y trascendencia piblica de la
persona que es objeto de una informacion, b) El interés cientifico o cultural
de lainformacién emitida, c) El cardcter lesivo para la reputacion del individuo
o el animo informativo o de desvelar hechos presuntamente delictivos, d) Que
la informacién afecte exclusivamente a aquellas actividades del sujeto realiza-
das en virtud de su proyeccion publica o bien que incidan en su propia actividad.

En cualquier caso, en estas, como en otras cuestiones, la decision ultima
corresponde a los Tribunales de Justicia.

Procede por tanto examinar la postura del T. Supremo y del Tribunal Cons-
titucional sobre la tutela del derecho al honor frente a la libertad de expresion
y de informacion.

3. La jurisprudencia del Tribunal Supremo y Constitucional

El Tribunal Supremo espaiiol ha modificado su jurisprudencia en los ca-
sos de colision entre el derecho al honor y la libertad de expresidon, aunque ya
la idea habia sido matizada desde antiguo en el sentido de
limites racionales de la censura’’ (S. 8 de mayo de 1910).

no traspasar los

Por una parte su protege el honor como derecho fundamental utilizando
la vieja formula del animus iniuriandi, que de concurrir con otros animus, co-
mo el iocandi, el criticandi, el narrandi, el corrigendi, el consulendi, el defen-
dendi o el retorquendi, puede ser diluido o desaparecer, si bien deben examinarse
estos animus con cautela, pues ‘‘si bien es admisible la critica ponderada, co-
medida, mesurada, serena, y sobretodo, razonaday justificada, también en oca-
siones constituye antifaz tras el cual se oculta, con pretexto de censura... un
real propdsito de vilipendio, ultraje o escarnio’” pues ‘‘el derecho constitucio-
nal a la libertad de expresion... proclamado en el art. 20 de la Constitucion,
no constituye patente de impunidad y tiene sus limites sefialados en el mismo
precepto constitucional, entre los cuales figura el derecho al honor’’ (S. de 14
de Marzo de 1988). Se parte de una concepcidén normativa a la hora de definir
el bien juridico protegido, entendiéndose el honor como ‘‘la pretensién de res-
peto que corresponde a cada persona como consecuencia del reconocimiento
de su dignidad’’ (S. de 20 de Julio de 1988).

(21) Marc Carrillo. Los Iimites a la libertad de prensa en la Constitucion espanola de 1978.
Barcelona. 1987.
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Por otra parte se sacrifica aquel derecho en determinados casos cuando
el interés en salvaguardar la libertad de informacion predomina sobre el interés
individual al honor. En base a la idea del interés preponderante como funda-
mento de la justificacion, se otorga prevalencia al interés colectivo a la infor-
macion y critica de la accion politica sobre el interés privado representado por
el honor, si bien distingue ‘‘lo que es informacion de hechos y valoracion de
conductas personales’’ para excluir de la justificacion ‘‘las afirmaciones veja-
torias para el honor ajeno, en todo caso innecesarias para el fin de la forma-
cion de la opinion publica’ (S. de 18 de Mayo de 1988). Es decir, que las
afirmaciones superfluas e innecesarias, aunque concurra un animus cirticandi
o narrandi, no pueden ser amparadas en el derecho a la libertad de informa-
cion o de expresion. 2

En todo caso, para determinar cudndo el derecho al honor debera sacrifi-
carse, o por el contrario, apreciar que ha habido una extralimitacion en el ejer-
cicio de la libertad de expresion o de informacion, se impone una tarea de
ponderacion que debe realizar el juzgador teniendo en cuenta que las limita-
ciones a la libertad de prensa deben interpretarse restrictivamente, pudiendo
otorgarsele preferencia en principio a la libertad de expresion porque sin ella
no se puede vivir en una sociedad democratica (S. de 21 de enero de 1988). Al
periodista se le otorga un eficaz medio de proteccion de su actividad al consi-
derarse que actua ejerciendo un derecho (art. 20 de la C.E.) por lo que estaria-
mos ante una causa de justificacion (art. 8-11 del C.P.) que destruiria la
antijuricidad. ‘‘Solo excepcionalmente deben actuar los Tribunales para resta-
blecer el equilibrio perturbado’ como sefiala Ruiz Vadillo (obr. cit, pag. 101),
actuando los periodistas dentro de la legalidad, incluso aunque denuncien he-
chos constitutivos de delito, pero siempre que aporten los datos de la persona
que les facilito la informacién, y aunque los hechos sean falsos, siempre que
aquéllos ‘‘tengan la razonable confianza de que el informador no miente y que
no tiene otro dnimo que el de censurar o de criticar’’. Pero si no aportan los
datos de su informador, asumen las imputaciones falsas y ‘‘ha de reputérseles
personal y criminalmente responsables del correspondiente delito’ (S. de 4 de
Octubre de 1988).

Finalmente, se obliga a los personajes publicos a soportar una mayor cri-
tica periodistica ‘‘como una de las sensibles servidumbres de su vocacién poli-
tica”” por los intereses de la comunidad politica que permite ‘‘una mas laxa
estimacidn de la critica o censura periodistica’’.

En el dmbito civil, la regla general viene a ser excluir la posibilidad, sin
mas, de justificar una lesion del honor, de la intimidad y del derecho a la propia
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imagen, a través del ejercicio del derecho a la libertad de expresion o de infor-
macion (Clemente Auger, obr. cit.). No obstante se encuentran excepciones a
dicha regla, como la sentencia de la Sala Primera del T.S. de 24 de Octubre
de 1988, en donde se da preferencia a la libertad de expresidon porque no se ha-
bia atacado el honor individual de las personas sino la dignidad o prestigio de
un colectivo, siguiéndose asi la linea marcada por la S. del T. Constitucional
de junio de ese afio. En sentencia de la citada Sala de 28 de Octubre de 1986
se otorgod preferencia a la libertad de informacion sobre el derecho a la intimi-
dad (caso Paquirri en la enfermeria de Pozoblanco, ya citado) aunque luego
esta sentencia fue anulada por otra del T. Constitucional. Para concluir, y resu-
miendo la jurisprudencia de la Sala Segunda del T. Supremo, se aprecian los
siguientes rasgos, como indica Berdugo Gémez de la Torre (obr. cit. pag. 118):

— El conflicto libertad de expresion-honor se resuelve por la vieja via del
animus iniuriandi y su desapariciéon o disminucion por la presencia de otro ti-
po de animus, narrandi, criticandi...

— EIl debate se centra entra el animus narrandi y el criticandi, segun se
trate de afirmaciones de hecho o valoraciones (juicios de valor).

— No destruye el animus iniuriandi alguno de aquellos animus si las ex-
presiones son formalmente injuriosas, o se utilizan expresiones o calificativos
innecesarios para el fin aparente que alega.

— Se otorga preferencia a la libertad de expresion frente al honor porque
se considera que en el primer derecho, sobre todo cuando se ejercita a través
de un medio de comunicacion social, hay un interés colectivo que debe prevale-
cer sobre un interés individual, como es el honor. Ademas, se fundamenta esa
preferencia en la necesidad de la libertad de prensa para una sociedad demo-
cratica.

Por el contrario, la Sala Primera es mucho mas restrictiva a la hora de
otorgar preferencia a la libertad de expresion o de informacion, sin duda por
la responsabilidad cuasi objetiva que ha establecido la Ley de 5 de Mayo de 1982.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional la podemos calificar en es-
te tema como especialmente critica con la jurisprudencia de los Tribunales de
Justicia en cuanto se ha seguido por éstos la tradicional postura de preferencia
a la proteccion del honor. Frente a aquélla el T.C. otorga una preeminencia a
los intereses colectivos, frente a los individuales, pero se exige que las conduc-
tas, que en principio suponen un ataque al honor, se formulen a través de un
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medio de difusion ordinario y sin afiadidos innecesarios o superfluos. Ya no
se resuelve el conflicto, como generalmente hacia el T. Supremo, por la via del
animus iniuriandi, sino por medio de la concurrencia de una causa de justifi-
cacion: la del art. 8-11 del C. Penal, obrar en ejercicio de un derecho, alguno
de los reconocidos en el art. 20 de la Constitucidn.

Asi, pues, podemos sefialar como notas caracteristicas de esta jurispru-
dencia constitucional, las siguientes:

a) El T.C. no se limita a examinar si ha existido una lesion de un derecho
fundamental reconocido por la Constitucidn, sino que también enjuicia la pon-
deracion efectuada por el juez de instancia sobre la colision entre el derecho
al honor y otro derecho fundamental, declarando si ha sido correcta o no. Ade-
mas, se fijan los criterios para una correcta ponderacién. De este modo el T.C.
se ha convertido en una tercera instancia en su afan de fijar los criterios orien-
tadores, y sin duda, al querer convertirse en un tribunal no sélo constitucional,
sino también, supremo. Por ello los problemas que aquejan a los tribunales or-
dinarios han terminado por afectar también a este Tribunal.

b) Se resalta la libertad de expresiéon y la de informacion como derechos
fundamentales necesarios en una sociedad democratica, necesarios para la for-
macion de la opinion publica, de modo que los limites a aquéllos se encontra-
rian en los limites que configuran los tipos del C. Penal.

¢) La frontera divisoria entre los derechos en conflicto la debe marcar el
juez mediante la necesaria ponderacién de modo que:

— Se estara ejercitando la libertad de expresion o de informacion si se
aprecia una intencion de formar a la opinion publica, como sucede en los casos
de critica politica o de actividades publicas.

— Cuando se trate de juicios de valor, la veracidad de éstos es irrelevante,
por tratarse de algo personal y subjetivo.

— No son admisibles las expresiones formalmente injuriosas o innecesa-
rias para la critica o pensamiento que se expone.

— No se tolera la critica efectuada por medios excepcionales que no tien-
dan a formar la opinién publica, por ejemplo, mediante pasquines o panfletos
(véase S. 165/87 de 27 de Octubre) clandestinos.

— Se protege solo la informacion veraz, tal y como reconoce la Constitu-
cién (art. 20, d), exigiéndose al periodista una diligencia en la busqueda de la
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verdad, aunque se permiten las informaciones no probadas o erroneas pues de
exigirse mayor rigor se pondria en peligro el debate libre y la formacion de la
opinién publica.

Como fundamento de lo anteriormente razonado se pueden sefialar, si-
guiendo a Luis Lépez Guerra®, las sentencias del T.C. del llamado caso So-
ria Semanal, 105/86, en donde se otorga el amparo porque el juéz en primera
instancia no habia efectuado la necesaria ponderacién entre la libertad de ex-
presion y de informacion.

También la sentencia 107/87, caso del objetor de conciencia, en donde se
reviso la tarea del juez para examinar si se contemplo y respeto el derecho a
la libertad de expresién®®. Como novedad importante a partir de esta senten-
cia de Junio de 1988, se niega a los colectivos el derecho al honor por entender
que es un derecho propio de personas fisicas y no de grupos, que podran tener
dignidad o prestigio, pero no honor®4,

En la sentencia 165/87, caso de la asociacidn de vecinos, se deniega el am-
paro por no ejercerse el derecho a la critica por los cauces normales para la
formacion de la opinidn publica (se hizo por medio de hojas clandestinas la
difusion de la informacion presuntamente injurios, que por cierto era formal-
mente injuriosa)?,

Finalmente, la sentencia 6/1988, caso de la Oficina de prensa del M. de
Justicia, en donde se aborda el problema de la veracidad de la informacién pe-
riodistica.

Para el citado Lépez Guerra la solucion al conflicto entre-el honor y la
libertad de expresidon no parece que venga por la via de la preeminencia o prefe-
rencia de alguno de estos derechos, sino por la delimitacion de dos ambitos,
separados y no conexos, ‘‘dentro de los cuales aparece como protegible, bien
el ejercicio de las libertades del art. 20, en el supuesto de que se den los requisitos

(22) Luis Lopez Guerra. ‘‘La libertad de informacion y el derecho al honor’’. Poder Judicial.
N.E. VI. Marzo de 1989.

(23) En concreto dijo: “‘es increible que a mi me metan siete meses de carcel y que castiguen
con un mes de arresto a un capitan de ilustre apellido que llamé cerdo al Rey. Esto me con-
firma una idea que yo tenia arraigada: hay una gran parte de los jueces que son realmente
incorruptibles, nada, absolutamente nada, puede obligarles a hacer justicia’’.

(24) Criterio seguido después por las Salas 2* y 1* del Tribunal Supremo.

(25) Se trataba de un caso de subasta y ocupacion de un piso, imputdndose al autor de tal con-
ducta los calificativos de ‘‘subastero’ y ‘‘cuervo’’ a través de una serie de octavillas. Se
conden¢ al presidente de la Asociacion como autor de un delito de injurias graves a la pena
de destierro y multa. El T.C. denego el amparo.
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que definen esas libertades, o bien, los derechos a la personalidad, fuera de
ese ambito’’.

En mi opinidn, sin embargo se estd procediendo al sacrificio de uno de
los derechos, en beneficio del otro, caso de colision, determinando cudl de esos
derechos debe sacrificarse los intereses dominantes en un momento dado en
la sociedad espafiola, pudiendo considerarse que el honor medio, o determina-
do por la sociedad, influye en la prevalencia de los derechos en conflicto, asi
como el cardcter joven de nuestro sistema politico, en el que la reafirmacion
del propio sistema justificaria, incluso, sacrificar bienes juridicos individuales,
lo que ciertamente puede ser peligroso si la necesaria ponderacidon no se efec-
tua con sentido de responsabilidad hacia la sociedad y los derechos del indivi-
duo, existiendo el peligro de que se devalue el honor como consecuencia de un
afdn de defensa del sistema democratico. Piénsese en afirmaciones como ¢ésta:
‘‘la posible oposicion honor-libertad de expresion puede ser resuelta en favor
de la libertad de expresion en aquellos casos en que la misma aparezca vincula-
da al principio democratico’” (Berdugo, obra citada, pag. 80).

Por ello no es de extrafiar que algun autor, como Estrada, hable de una
devaluacion del honor en la sociedad actual, o que un presidente de un club
afirmase: ‘‘los personajes publicos estamos sujetos a la critica, pero también
tenemos honor’’ (Diario 16, 4 de Abril de 1990).

Para concluir este apartado podriamos fijar cudles son los criterios que
el intérprete, abogado o juzgador, deben tener en cuenta a la hora de valorar
si una expresion puede ser constitutiva de un ataque al honor de una persona,
y por tanto, quedar sujeta a responsabilidad:

1. Analizar si laexpresion es concreta o ambigua, admitiendo varias inter-
pretaciones. También si aquélla es de por si ofensiva en el contexto social, o
es inocua segun el mismo.

2. Determinar si se trata de hechos o juicios de valor. Los primeros deben
ser ciertos, o existir una minima diligencia de busqueda de la verdad. Los jui-
cios de valor no estarian sujetos a responsabilidad por el cardcter subjetivo de
los mismos, a no ser que concurran otras circunstancias.

3. Fijar el interés o intencionalidad que existe detras de las manifestacio-
nes, y en particular, si se trata de formar la opinidn publica mediante el ejerci-
cio de la libertad de expresion o de informacion.
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4. Las circunstancias del sujeto, espaciales y temporales en que se produce
la presunta conducta lesiva para el honor, asi como el contexto lingiiistico, no
siendo justificable lo superficial o innecesario para el interés legitimo aparente.

S. Siel sujeto pasivo es una persona publica se debe aludir a su actividad
publica en cuanto interesa a la opinion publica.

6. El medio a través del cual se ha producido la lesion al honor, si éste
es cauce adecuado para la formacion de la opinion publica.

7. En general, determinar la posible prevalencia de otros derechos funda-
mentales a los que se les otorga en un momento historico una preeminencia

en una jerarquia de valores?®,

IV. ESPECIAL CONSIDERACION DE AUTORIDADES, POLITICOS
Y CARGOS PUBLICOS

El honor, como derecho de la personalidad, deberia de tener el mismo tra-
tamiento, con independencia del sujeto activo o pasivo de la afrenta o conduc-
ta lesiva para el mismo. Pero en la practica y legalmente existe un diferente
tratamiento segun que el sujeto pasivo de aquellas conductas sea un cargo pu-
blico electo o de libre designacion, un funcionario publico, un politico con ex-
pectativas de ocupar ese cargo, un personaje publico que adquiere dicho caracter
por los intereses que maneja, o, finalmente, un simple particular. Los primeros
también se ven afectados por su condicidn a la hora de ejercitar acciones en
defensa de su honor.

Por ultimo, también habra que distinguir segun que el ataque al honor
lo sea por su actividad publica, o afecte a su vida privada.

(26) La prevalencia de valores como la libertad ideoldgica se aprecia en sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de Noviembre de 1983, en donde por primera vez, en opinion de Berdugo
—obr. cit. pdg. 116— no se exige al denunciado probar que actuaba con otro animus que
no fuese el iniuriandi, conforme la corriente jurisprudencial mayoritaria. En esta sentencia
se abordan los incidentes ocurridos en la Casa de Juntas de Guernica. En concreto se dijo:
‘‘Esta Sala no puede aseverar, con la contundencia probatoria que seria menester, que el
animoy proposito de los procesados, con un acto de interrupcion del discurso de su Majes-
tad, estaba dirigido a ofender el honor de la persona regia... o exclusivamente a poner de
manifiesto su disconformidad con el acto... se da al menos una duda importante de la prue-
ba practicada que debe resolverse segun el principio axiomatico del Derecho Penal, hoy
reforzado por el art. 24-2 de la Constitucion’’.
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Ya aludimos, al analizar el conflicto honor-libertad de expresion, que a
partir del caso New York Times v. Sullivan, el Tribunal Supremo norteamerica-
no ha permitido una mayor critica de los cargos publicos, concepto que se va
ampliando hasta abarcar a las personas notorias por manejar intereses colecti-
vos. La postura de la jurisprudencia americana en esta cuestion la podemos
resumir, siguiendo a Pablo Salvador (obr. cit. pag. 76) en lo siguiente:

a) Los cargos o servidores publicos solo pueden reclamar por difamacion
dolosa o gravemente negligente, lo que es extensible a las llamadas figuras pu-
blicas.

b) Los simples particulares pueden reclamar con tal de que haya habido
negligencia, no admitiéndose la responsabilidad objetiva.

¢) Para conseguir algo mas que la indemnizacion de los dafios reales pro-
bados hay que probar el dolo o la culpa grave.

En el derecho espaiiol nos encontramos con una doble vertiente del pro-
blema, pues, por una parte, los cargos publicos pueden estar protegidos por
la figura del desacato y por tipos penales especificos en cuanto tengan jurisdic-
cién, o sean de especial relevancia, como sucede con los altos organismos de
la Nacion, existiendo ademas una regulacion especial para los parlamentarios.
Por otra parte, el resto de los personajes publicos, por exclusion, quedarian su-
jetos a la proteccion genérica del C. Penal y la Ley de 5 de Mayo de 1982, pu-
diendo encuadrarse aqui personas que manejen intereses de un colectivo (por
ejemplo, directores de un equipo de futbol) o aspiren a ello (candidatos a car-
gos publicos por eleccidn).

Respecto al desacato ya hicimos alusion a la postura doctrinal mayorita-
ria que propugna esta especie de injurias agravadas, a pesar de que como ha
sefialado reiterada jurisprudencia, el bien juridico protegido es el principio de
autoridad y por ello se ubica entre los delitos contra la seguridad del Estado
(interior). El problema sustancial que planteaban estos delitos era la posibili-
dad de la exceptio veritatis, limitada en el C. Penal a los funcionarios publicos
por hechos concernientes al ejercicio de su cargo (arts. 456 y 461 del C.P.). Este
problema seria extensible a los casos de injurias contra el Jefe del Estado o al-
tos organismos de la Nacion (arts. 146 y 161 del C.P.).

Muinoz Conde (obr. cit, pags. 546 y 635) ya se inclinaba por la via de la
concurrencia de una causa de justificacion (art. 8-11 del C.P.) en los supuestos
en que sean verdad los hechos injuriosos, por aplicacion del art. 20 de la Cons-
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titucién, criterio que hoy dia parece mds vigente por las recientes sentencias
del T. Constitucional ya mencionadas, y que comparte Berdugo al entender que
es preferible esta via ‘‘pues concede una mayor amplitud a libertad de expre-
sion’’ que la via de la exceptio veritatis (pag. 107 obr. cit.).

En mi opinién habria que distinguir segun que el interés del sujeto activo
fuese la critica politica, y ésta se efectuase por los cauces ordinarios para la
formacion de la opinion publica, de los casos en que haya una ausencia de tales
elementos. En estos supuestos, solo la exceptio veritatis, justificada sin duda
por un interés relevante para la sociedad, podria excluir la punibilidad de la
conducta. Sélo en el caso de que nos encontremos ante juicios de valor y no
hechos, la colision con la libertad de expresion o de informacion puede resol-
verse en favor de la defensa de los otros bienes juridicos que también se defien-
den con estos tipos penales: el principio de autoridad, el prestigio de las
instituciones, en suma, el propio sistema politico. Bastaria aplicar el principio
de que lex specialis derogat legem generalem. Otra solucion seria entender
que en aquellos delitos siempre hay un ataque al honor con independencia
de que se ataquen otros bienes juridicos, y por tanto la libertad de expresion
estaria reciprocamente limitada por el derecho al honor de esos cargos publicos.

La proteccion que se otorga a los parlamentarios por las expresiones verti-
das en el ejercicio de su cargo resulta bastante curiosa por su origen. Tras la
promulgacion de la Ley de 5 de Mayo de 1982, éstos quedaban protegidos cuando
sus manifestaciones lo fuesen sobre hechos relacionados con su actividad par-
lamentaria, por aplicacion del art. 71 de la Constitucion. Pero cuando no se
diese este supuesto podian verse inmersos en el sistema de responsabilidad que
creo la citada Ley?”. Por ello se promulgo la Ley de 29 de Mayo de 1985 que
modifica la Ley de 5 de Mayo en el sentido de que sus manifestaciones no ten-
drén cardcter de intromision ilegitima, cuando se trate de opiniones manifesta-
das en el ejercicio de sus funciones. Asi se les concedia una especial inmunidad
que hace pensar a Estrada por qué los particulares no pueden ser resarcidos
por las lesiones a su honor cuando el ataque proceda de un Diputado o Sena-
dor, existiendo una clara lesion al principio de igualdad del art. 14 de la Cons-
titucidn en relacion con el art. 18 de la misma, lo que es evidente aunque Berdugo
intente justificar esta proteccion en la salvaguardia de una institucion como las

(27) Estrada cita casos en donde se determino la responsabilidad de parlamentarios, a pesar del
art. 71 de la C.E., como la sentencia del Tribunal Constitucional 51/1985 y la Sent. del J.
de 1? Inst. n® 2 de Madrid de 22-X11-1983, en la que era demandante la Asociacion Profe-
sional de la Magistratura.
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Cortes, de modo que operaria como una causa de exclusion de la pena, operan-
do la inviolabilidad del art. 71 de la Constitucion como una causa de justifica-
ciéon del art. 8-11 del C. Penal.

En cualquier caso, la proteccion que se otorga a los parlamentarios por
las manifestaciones vertidas por hechos no relacionados con su cargo resulta
injustificada, por otorgarse una especie de patente de corso en la dialéctica ex-
traparlamentaria.

Los demds cargos publicos, incluidos los funcionarios, estarian protegi-
dos por la legislacidon ordinaria, penal y civil. Otra cuestion es la critica que
el resto de los ciudadanos puedan hacer a su actividad o gestion.

Cuando la censura se dirija a cargos no protegidos por tipos especiales
penales, ya dijimos que si se enjuiciaban hechos era posible aplicar la exceptio
veritatis, y si se trataba de juicios de valor operaria el obrar en el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion y de informacion siempre que asi resulte de
la ponderacion necesaria que haga el juzgador. Para los simples funcionarios la
exceptio veritatis es aplicable por imperativo legal (art. 461 del C.P.). Para este
resto de los cargos publicos seria aplicable lo dicho para los protegidos con ma-
yores penas en los tipos penales, con la particularidad de que no podria hacer-
se uso de estos tipos para, alegando la lex specialis, reprimir la critica a su
actividad publica, ni tampoco la preeminencia de valores o bienes juridicos dis-
tintos. Pero a todos estos cargos publicos y a los funcionarios, en cuanto ad-
quieran relevancia con su actividad debido a la trascendencia de su funcion,
se pueden aplicar los siguientes razonamientos del Tribunal Constitucional en
su sentencia de 27 de Octubre, 165/87: ‘‘hay un valor preferente de la libertad
de informacion cuando ésta se refiere a personalidades publicas que, al haber
optado libremente por tal condicion, deben soportar un cierto riesgo de una
lesidn de sus derechos de la personalidad, de modo que si se trata de personas
privadas entonces no habria tal preferencia’’.

El Tribunal Constitucional no entra a debatir la veracidad de los juicios
de valor por tratarse de apreciaciones personales, atendiendo solo al cardcter
formalmente injurioso de las expresiones y al caracter innecesario de ciertas
frases al expresar la idea u opinion, pues en los demads casos la importancia
o fuerza de la libertad de expresion o de informacién, como causa de justifica-
cion se corresponde con la relevancia publica del sujeto pasivo de la conducta
lesiva para el honor (sent. 107/88, caso del objetor de conciencia).

Lo anterior seria aplicable al debate politico y a la lucha electoral, en don-
de deben dominar los principios generales expuestos sobre la preferencia de la
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libertad de expresion y los limites a la misma, sin mas particularidades ni privi-
legios para los contendientes, aunque algun autor pretenda justificar conduc-
tas difamatorias en la propia naturaleza del sistema democratico, y la realidad
nos presente conductas y expresiones de ciertos politicos verdaderamente difa-
matorias con motivo de luchas electorales o politicas®®.

V. LA ELECCION DE LA VIA MAS ADECUADA

Para el perjudicado por una conducta, en principio, lesiva para su honor,
intimidad o propia imagen, asi como para el profesional del derecho que debe
asistirle, se puede plantear la duda de qué procedimiento seguir a la hora de
hacer valer sus derechos ante los Tribunales de Justicia, en orden a obtener un
castigo para el culpable de la intromision, cuando no una indemnizacién que
le resarza de los perjuicios sufridos.

Dejando a un lado los casos de atentados contra la intimidad personal
y la propia imagen, que deben ser resueltos por la via civil, al amparo de la
Ley Organica 1/1982, la eleccion de la via civil o penal puede ser problematica
porque de ella dependerd en parte que prospere la accion ejercitada.

En efecto, los jueces civiles han rechazado demandas cuando el difamado
era una autoridad publica, alegandb la incompetencia de jurisdiccion porque
de ser ciertos los hechos podrian constituir un delito de desacato (art. 244 y
ss. del C.P.). Esta postura resulta conforme con la Exposicion de motivos de
la Ley de 5 de Mayo de 1982, que matiza el posible problema asi: ..:‘en los ca-
sos en que exsista la proteccion penal tendra ésta preferente aplicacion, por ser
sin duda la de mas fuerte efectividad, si bien la responsabilidad civil derivada
del delito se debera fijar de acuerdo con los criterios que esta Ley establece’’.

Para Garcia-Pablos (obr. cit, pag. 228), el criterio que debe usarse para

(28) La Ley Orgadnica 1/1982 de 5 de Mayo distingue a los particulares de las personas que ejer-

zan un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion, al abordar la proteccion
de la propia imagen, ya que permite que la imagen de estos ultimos se capte durante un
acto publico o en lugares abiertos al publico, asi como la caricatura con arreglo a los usos
sociales (art. 8-2a y b).
Para Pablo Salvador (obr. cit., pag. 82) esta excepcion de la citada Ley se corresponde al
principio de que ‘‘la categoria de personaje publico exige una flexibilizacion de las reglas
generales de tutela del honor, la intimidad y la imagen’’, siendo extrapolable este principio
al ambito del honor, cuando se trate de aquellos personajes.
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resolver estos conflictos o concurso de leyes, no resuelto por el art. 68 del C.
Penal, debe ser el caracter subsidiario del Derecho Penal, al que se debe acudir
solo para proteger ‘“‘los bienes juridicos mas valiosos de las amenazas mas se-
rias a los mismos y cuando se muestren ineficaces o insatisfactorios los otros
resortes de naturaleza no penal de que dispone el Estado’’.

Pero en donde el problema resulta de dificil solucién es en los casos de
autoridades, ya que un ataque contra su honor puede integrar un tipo penal
especifico, porque se incurriria en un delito de los perseguibles de oficio (‘‘las
ofensas dirigidas a la autoridad publica, corporaciones o clases determinadas
del Estado, y los delitos del Cap. VIII del Titulo II del Libro II del C.Penal”
—desacatos, injurias e insultos a autoridades—), frente a los delitos semipubli-
cos que requieren la denuncia pre\;ia (los de injuria y calumnia cometidos por
medio de la imprenta u otro medio mecanico de difusion), y los privados, que
requieren la querella y el acto de conciliacion (el resto)??. En los primeros la
eleccion de la via civil por parte del perjudicado originara sin duda una alega-
cidn de la incompetencia de jurisdiccion o de prejudicialidad penal —para es-
tos efectos es indiferente la via utilizada—, por mas que algun autor considere
que no se debe privar a los politicos y cargos publicos, con proteccion penal
especial, del uso de la via civil para resarcirse de los ataques a su honor.

Pero no puede olvidarse que en los delitos de desacato y similares el bien
juridico protegido no es solo el honor de los cargos pulicos, sino que también
se protegen otros bienes juridicos como el principio de autoridad, la dignidad
de los cargos, las instituciones politicas etc. Por ello los titulares de esos bienes
juridicos no podrian alegar la lesidon del honor, porque la conducta lesiva aten-
ta contra diversos bienes juridicos, sin que pueda distinguirse entre ‘‘honor pri-
vado’’ del sujeto pasivo y el “‘honor publico’’ o dignidad del cargo, que trasciende
a quien pueda ser un titular en un futuro. De ahi la dificultad parala despena-
lizacién de estas conductas, como propone cierto sector doctrinal. Como dice
Quintero Olivares, existe un interés de orden publico en estos tipos penales.

En consecuencia, solo la via penal serd la utilizable para defenderse frente
a losataques manifiestos que no supongan una mera critica a los cargos publicos.

Lopez Guerra, al examinar esta cuestion (obr. cit, pdg. 293) se pronuncia
por la anterior tesis ante la ausencia de criterio jurisprudencial en el Tribunal
Constitucional, de modo que ‘‘cuando se trata de posibles intromisiones en el

(29) Ramoén Montero Ferndndez Cid, en Libertad de Expresion y Derecho Penal. pag. 127.
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honor de personas ocupando cargos publicos (y por su funcion en ellos) la via
pertinente es la penal, y no la civil; no habria pues, en supuestos como el desaca-
to (perseguible de oficio) eleccidn posible para el afectado’.

En la practica, los medios de comunicacion prefieren que se emplee la via
penal a la civil por la frecuencia con que se desestiman las querellas, lo que
permite afirmar que cuando un particular sea el sujeto pasivo del ataque al
honor, sobre todo si se hace a través de un medio de comunicacion normal,
la via mds adecuada sera la civil, por la mayor probabilidad de que prospere la
accion ejercitada, siempre que lalesion no sea de suficiente entidad como para
atender que se cometio una infraccidon penal. Pero, aun en este supuesto, habra
que examinar las circunstancias personales, de espacio y tiempo, y la propia
naturaleza y forma de la afrenta, para determinar si no seria preferible una de-
nuncia o querella basada en una supuesta falta de injurias. Piénsese en los in-
sultos que dos vecinas vierten por causa de la ropa mojada, o en las discusiones
que se producen en el dambito de juntas de propietarios o accionistas. Ademds
la reforma del C. Penal de 21 de Junio 1989 ha elevado considerablemente la
pena de las injurias livianas (entre 25.000 y 100.000 pts. de multa —art. 586-1°
del C.P.—).

En conclusién, la mayor o menor gravedad y trascendencia de la afrenta
en funcidn de las circunstancias referidas debe de orientarnos a la hora de ele-
gir la via mds adecuada: la via penal, como delito o falta (éstas limitadas a in-
jurias verbales o de obra), o la via civil, como medio de conseguir el resarcimiento
economico casi con total seguridad.

Tratandose de autoridades, la via penal es el unico camino para la defensa
del perjudicado, cuando los obligados legalmente no ejerciten la accion corres-
pondiente (o que sin duda podria orientar sobre el grado de respeto a los car-
gos publicos, que desde las méaximas instancias se exige a los ciudadanos), lo
que por desgracia sucede con frecuencia, cuando no sucede lo contrario de un
modo precipitado y exagerado.

La via civil quedaria limitada a los ataques a la vida privada de aquellas
personas.

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, se puede hablar de una
despenalizacion practica de los ataques al honor de las personas, pues la juris-
prudencia de estos ultimos afios ha creado un estado de opinion segun el cual
la via civil es la mds adecuada para resolver los ataques al honor, sobre todo
cuando se vislumbre un minimo de intencionalidad critica o juicio de valor sus-
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ceptible de encuadrarse en el ejercicio de la libertad de expresion o de pensa-
miento, y mas aun cuando aquellos indicios aparecen en opiniones o noticias
difundidas a través de medios de comunicaciéon de masas.

V1. LA INDEMNIZACION POR LESION DEL HONOR

Dos preceptos legales establecen los criterios a seguir para la determina-
cién de los perjuicios causados como consecuencia de una conducta lesiva pa-
ra el honor, y el importe de laindemnizacion. Me refiero a la Ley de Proteccion
Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales, ya vista, que en su art. 45 dice:
““‘La indemnizacidn por perjuicios materiales y morales se fijard en la senten-
cia expresamente. Los Tribunales tendrdn en cuenta el agravio y el medio a tra-
vés del cual se cometiera el delito o falta, asi como la difusion de los mismos’’,
asi como a la Ley de 5 de Mayo de 1982, que en su art. 9-3 establece que: ‘‘La
existencia del perjuicio se presumira siempre que se acredite la intromision ile-
gitima. La indemnizacion se extendera al dafiio moral que se valorara atendien-
do a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente
producida, para lo que se tendra en cuenta, en su caso, la difusién o audiencia
del medio a través del que se haya producido. También se valorard el beneficio
que haya obtenido el causante de la lesion como consecuencia de la misma’’.

Este ultimo articulo es de gran importancia porque la citada Ley en su
art. 1-2 obliga a aplicar los criterios de esta Ley para la determinacién de la
responsabilidad civil derivada del deltito.

Partiendo, pues de una eficacia civil y penal del citado art. 9-3, se distin-
guen los siguientes criterios a considerar a la hora de reclamar y fijar la debida
indemnizacion:

1. La presuncion del perjuicio siempre que exista la intromisién, lo que
viene a confirmar el sistema de responsabilidad objetiva a que tiende la Ley.
Para Pablo Salvador (obr. cit, pdg. 57), ‘‘la responsabilidad objetiva restringe
los flujos de informacion en mayor medida que la responsabilidad culposa’’.
La razon no es otra que la precaucion que adoptardn los medios de comunica-
cion cuando se trate de difundir una noticia sobre la que no tengan la certeza
de su veracidad, criterio que ya vimos ha sido suavizado por el Tribunal Cons-
titucional al permitirse las informaciones no probadas o erréneas (Sent. 6/83).
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No obstante la presuncion del perjuicio ha sido atenuada por los Tribuna-
les, como en el caso de la Sentencia de la Sala Primera del T.S., que no la apre-
cio por haberse puesto en duda el honor de una persona por sus propios actos
(Sent. 26 de junio de 1987), criterio que han seguido los Tribunales para dene-
gar la proteccion del honor en base a la teoria de los actos propios.

2. La indemnizacion no sélo comprende los dafios materiales, sino que
abarca también los morales. Normalmente serdn estos ultimos los que se pro-
duzcan en la prdctica, lo cual no impide la existencia de, por ejemplo, lucros
cesantes por las consecuencias de la difamacion.

La indemnizacion de los dafios morales ya se admitio en la famosa sen-
tencia de 6 de Diciembre de 1912, aunque se exigia un perjuicio material, que
posteriores sentencias fueron eliminando hasta admitirse un dafio moral puro
o espiritual, sin trascendencia material.

3. Para determinar la cuantia de la indemnizacién se atiende a la impor-
tancia del dano y a las circunstancias del caso. Para determinar a su vez la gra-
vedad del dano se valorara la audiencia del medio (la misma naturaleza del
medio, segun el art. 45 de la L. de P. Jurisdiccional) y el beneficio obtenido
por el causante de la lesion.

La Jurisprudencia del T.5. ha tenido que matizar estas reglas tan genéri-
cas, pues por la via de la indemnizaciones cuantiosas se puede originar un enri-
quecimiento de las victimas, y si aquéllas son minimas se corre el peligro de
que las empresas periodisticas prefieran el pago de la indemnizacion que el com-
probar la veracidad de su informacion®®.

Para Fernandez Albor®", que cita sentencias antiguas del T.S., éste ha va-
lorado la conducta del culpable y posicion economica del ofensor y del agra-
viado, evitandose los negocios de enriquecimiento, cuando no se ha limitado
a dar plena libertad a las Salas sentenciadoras.

Se ha criticado que la referencia a la difusion del medio de comunicacion

(30) Pablo Salvador cita en su obra el criterio del Juez Learned Hand segun el cual es lo mismo
en sus resultados preventivos un sitema de responsabilidad objetiva que el de la negligencia,
porque el causante de un accidente solo responde de él cuando el coste de las precauciones
para evitarla (B) es menor que el de la probabilidad de que ocurra (P) multiplicada por
el valor del dano causado (L): B=PxL. En nuestro caso, los presuntos difamadores toma-
ran precauciones siempre que el coste de aquéllas sea inferior a lo que tengan que pagar
de producirse la lesion.

(31) Agustin Fernandez Albor, en Libertad de expresion y Derecho Penal. Instituto de Crimino-
logia de la Universidad Complutense de Madrid. Edersa. 1985.
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pueda originar una indemnizaciones demasiado elevadas, incluso superiores a
la muerte de una persona. Frente a esto Estrada (obr. cit., pag. 190) considera
que lo mejor es elevar el importe de aquellas indemnizaciones, en vez de bajar
las derivadas de lesiones al honor. De hecho la adaptacién de nuestro derecho
al de la Comunidad Econdmica Europea va a originar en poco tiempo dicha
elevacién por la via de las muertes en accidentes de trafico.

Lo cierto es que en la medida que las indemnizaciones no tengan en cuen-
ta el beneficio de los medios de comunicacion, seran mas frecuentes las agre-
siones a la intimidad de las personas, porque el coste de reparar el perjuicio
serd poco relevante para la empresa periodistica, estimando que la mera publi-
cacion de la rectificacidn de la noticia difamatoria no es suficiente, salvo que
se trate de particulares, a los que podria ser muy costoso el anuncio correspon-
diente. Otro criterio seria el destinar el importe de la indemnizacion a reparar
el honor del ofendido, acreditdndose en sentencia, como se hizo en la sentencia
del Juzgado de 1? Instancia 19 de Madrid en su sentencia de 26 de enero de 1985.

Finalmente, en el ambito penal de modo exclusivo, el art. 465 del C.P. im-
pone la obligacion de los directores de los periddicos, a través de los cuales se
hubiese difundido la calumnia o injuria, de publicar la satisfaccion o sentencia
condenatoria, en el término que sefialen las leyes o Tribunales, si lo reclamare
el ofendido, suponiendo una especie de derecho de rectificacion que limita la
facultad del Tribunal Penal a 1a hora de indemnizar los perjuicios morales, pues
es potestativa del perjudicado esta via de reparacion de su honor, y menos aun,
puede ser ésta la féormula para reparar el dafio causado con caracter exclusivo.

También el art. 456 del C.P. facilita la rectificacidn, esta vez por medio
de los periddicos oficiales, publicando la sentencia en que se declare la calum-
nia, sin lo pidiese el calumniado, lo que implica poner a disposicién de un par-
ticular medios publicos para reparar su honor y demuestra que el Estado esta
interesado en la proteccion de este derecho de la personalidad.

VII. CONCLUSIONES

Primera. El derecho al honor tiene el cardcter de derecho de la personalidad
que en nuestro derecho se configura como el derecho a ser respetado, o lo que
es lo mismo, a que se respete la reputacion y honra de una persona, correspon-
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diendo al Estado el evitar que se produzcan agresiones o ataques a ese derecho,
asi como a procurar la reparacién de los dafios causados, por ser una materia
en donde existe un interés publico y privado.

Segunda. La proteccion de este derecho no es lo mismo en el ambito de
los paises latinos que en el de los anglosajones. El concepto de honor clésico
parece mas arraigado en los primeros, no admitiéndose la prueba de la verdad
sino en casos muy limitados. Por el contrario, en el dmbito del derecho anglo-
sajon, construido por la jurisprudencia, la prueba de la verdad tiene gran va-
lor, aunque también se valore la intencionalidad o malicia y el cardcter mas
o menos publico del sujeto pasivo de la conducta lesiva para el honor.

Tercera. El Derecho espafiol parte de una concepcion latina del honor, otor-
gandose una proteccién inicialmente penal, pero ha evolucionado a favor de
una despenalizacion de las conductas lesivas a aquel derecho por medio de la
Ley Organica de 5 de Mayo de 1982. No obstante la prueba de la verdad sigue
limitada legalmente en el dmbito penal a los casos de funcionarios por hechos
concernientes al ejercicio de su cargo y a las calumnias. En el ambito civil tam-
poco tiene eficacia la prueba de la verdad por lo dispuesto en la citada Ley Or-
ganica, a lo que que coadyuva una especie de responsabilidad objetiva establecida
por la jurisprudencia.

Cuarta. Existe una tendencia doctrinal favorable a la despenalizacidon de
la injurias y calumnias, por la excesiva ambigiiedad de los tipos penales y con-
siguiente inseguridad juridica, al quedar en manos de los Tribunales de Justi-
cia la determinacién de cuando existe un ilicito penal, civil, o el mero ejercicio
de un derecho constitucional. No obstante existe la dificultad a la hora de abordar
la despenalizacion de los llamados tipos cualificados de injurias, como son los
desacatos, de que el bien juridico protegido no es solo el honor del cargo publi-
co sino también el propio sistema politico. Quizas la via de la exceptio veritatis,
aplicada legalmente, evitaria que los cargos publicos se viesen amparados por
aquellos tipos penales para cometer verdaderos abusos. Una posible solucion
también se encontraria en la reduccion de las penas de estos delitos o permitir
una escala de penas mas amplia.

Quinta. El honor se ha convertido en la practica juridica en un valor rela-
tivo, de modo que deja de ser un bien juridico absoluto para pasar a tener un
cardcter relativo. Por ello se puede hablar de una idea democratica o socializa-
da del honor porque la defensa del mismo se halla condicionada, por una par-
te, por otros bienes juridicos, cuya defensa condiciona la eficacia de aquél, y
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por otra, por lo que se ha llamado honor medio u honor que la sociedad consi-
dera digno de tutela. EI honor se tendrd que sacrificar ante otros derechos re-
conocidos en la Constitucion y que tengan su mismo rango de derecho
fundamental. La prevalencia de uno u otro derecho dependera de las circuns-
tancias socio-politicas dominantes, que en la practica imponen una jerarquia
de los derechos reconocidos en nuestra Carta Magna, por mas que se diga que
no debe calificarse a estos derechos como preferentes sobre los demés. Final-
mente, el honor objetivo domina sobre el subjetivo y se perfila por la sociedad
en funcion de los valores morales dominantes en una sociedad, el cual trascien-
de a las personas encargadas de velar por la proteccion de este derecho de la
personalidad.

Sexta. En el ambito de los conflictos entre la libertad de expresion y de
informacion, y el derecho al honor, la jurisprudencia del Tribunal Supremo y
del Constitucional ha otorgado proteccion a los primeros por la via del ejerci-
cio de un derecho, operando como una causa de justificacion del supuesto ilici-
to penal, de modo que se destruye la antijuricidad de la conducta (a no ser

que admitamos la teoria de los elementos negativos del tipo).

En la prdctica, la preeminencia de la libertad de expresion es evidente cuan-
do se produce el ataque a la dignidad de la persona por medio de un medio
de comunicacion periodico y legal. A su vez, se exige por los Tribunales que
la expresion o informacion cumplan unos requisitos para evitar que al amparo
de aquella causa de justificacidén se cometan abusos que integrarian ataques
al derecho al honor.

En las matizaciones jurisprudenciales han salido perjudicados los colecti-
vos y grupos sociales, como las llamadas clases del Estado, al no reconocérse-
les el honor sino la dignidad, por el cardcter individual de este derecho de la
personalidad.

En general, resumiendo el tema en cuestion, se otorga prioridad al interés
colectivo que representa o implica la libertad de expresion por considerarsela
esencial en un sistema democratico, aunque en teoria el honor y aquel derecho
fundamental tienen el mismo rango y no deba otorgarse preeminencia a ningu-
no de ellos.

Hablando de prioridad me refiero a que al entrar en colision los dos dere-
chos se produce una colision entre los campos de influencia de cada uno de
ellos, en donde despliegan su eficacia protectora. Al fijarse el limite o frontera
entre los dos campos se amplia o restringe aquel ambito protector, de modo
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que se pueda llegar a comprimir o reducir a uno de esos derechos, devaluando-
lo, si no se actia con ponderacion a la hora de marcar el citado limite.

Séptima. El panorama actual de la jurisprudencia aconseja utilizar la via
penal cuando se trate la victima de personas que ocupan cargos publicos penal-
mente protegidos, o funcionarios publicos, y el ataque del honor deriva de he-
chos concernientes al ejercicio de su cargo.

Por el contrario, tratandose de particulares, o hechos relativos a la vida
privada de los citados anteriormente, lo procedente es acudir a la via civil, siem-
pre que el ataque al honor no sea grave, atendiendo a las circunstancias de es-
pacio, tiempo, personales y sentido gramatical de las expresiones vertidas, asi
como la concurrencia de otros animus o intenciones que debiliten o destruyan
el animus iniuriandi, si es que no merecen la calificacién de injurias livianas,
constitutivas de una falta.

Si las injurias y calumnias fuesen difundidas por un medio de comunica-
cion legalmente establecido, hay que valorar la posibilidad de que el causante
de la lesion pueda acreditar una intencionalidad que destruya o debilite el dolo
especifico de estos delitos, para decidirse por la via penal, o por la via civil y
el derecho de rectificacion, como medios més eficaces y rapidos para conseguir
la reparacion del perjuicio causado. Si se trata de autoridades o funcionarios
publicos solo es factible la via penal, pero también deberd valorarse la propia
conducta del sujeto pasivo de la afrenta y la tendencia jurisprudencial que obliga
a los personajes publicos a soportar una mayor critica por su gestion o activi-
dad de dicho cardcter. No en vano, los funcionarios publicos tienen que sopor-
tar la injuria cuando el acusado de ella pruebe la veracidad de sus imputaciones,
si éstas se refieren a hechos concernientes al ejercicio de su cargo, conforme
al art. 461 del C. Penal.

Octava. En toda esta problematica libertad de expresion-honor, corresponde
a los periodistas la maxima diligencia en la comprobacion de la veracidad de
las afirmaciones contenidas en sus noticias y comentarios, evitando que al per-
mitirseles informaciones erréneas o no contrastadas se cometan verdaderas di-
famaciones que no estarian justificadas por la necesaria libertad de prensa, ya
que no se cumpliria el fin para el que se otorga, la formacion de la opinién
publica. Habra que ponderar en cada caso la conveniencia de difundir la infor-
macion sobre la base de relacionar la veracidad y el contraste necesario de lo
que se va a publicar, y la obligacién de mantener informada a la opinion publi-
ca, correspondiendo a las asociaciones de periodistas velar por que se produz-
ca aquella ponderacion. '
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Novena. Frente a la postura de quienes proponen una despenalizacion de
las injurias y calumnias se propone una reforma de los tipos penales en el senti-
do de redactarlos con una mayor casuistica, a fin de perfilar las cdnductas que
deben ser sancionadas penalmente.

Por el contrario, a quienes también critican la regulacién civil opondria
que tiene un gran valor como medio para resolver los ataques al honor menos
graves, evitandose asi una devaluacion del honor en nuestra sociedad.

La concepcidon democratica del honor aconseja que el enjuiciamiento de
las conductas presuntamente lesivas a aquél se haga por medio del jurado, apro-
vechando la actual regulacion procesal de los delitos de injurias y calumnias,
haciéndolo extensivo a los delitos de injurias contra altos Organismos de la Na-
cidon y a los desacatos. De esta forma serian los miembros de la sociedad los
que harian efectiva la socializacion de este bien juridico, en el sentido de que
determinarian los contornos y limites de este derecho de la personalidad, frente
a otros derechos que también tienen el caracter de fundamentales conforme a
nuestra Constitucion, con los que colisiona en la realidad diaria, sobre todo
la libertad de expresion, de pensamiento y de informacidn.
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