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I. CONCEPTO: DELIMITACION DE LOS LIMITES
INTERNOS DE LOS DERECHOS A LA INFORMACION Y
A LA EXPRESION.

Antes de afrontar los problemas que derivan de la nece-
saria coexistencia de los derechos a la expresién y a la infor-
macién con otros derechos fundamentales; antes, por tanto, de
enfrentarnos a las técnicas de resolucién de posibles conflictos
de intereses, si es que los hay, resulta imprescindible realizar
una minima referencia a la delimitacién interna de los derechos
a los que nos vamos a referir; esto es, al establecimiento de los
limites internos de las libertades de expresién e informacion.

Debe destacarse, en primer lugar, que el ejercicio de
los aludidos derechos en absoluto puede colidir materialmente
con otros. Es decir, la eventual colisién de los derechos de
expresion e informacién con otros derechos fundamentales tan
s6lo puede producirse desde un punto de vista espiritualizado,
valorativo, pero no fisico. Hay que diferenciar, por ello, el
ambito de la expresién del de la acci6n; esto es, de cualquier
manifestacién de actividad fisica que impide la realizacion de
movimiento por parte de otros sujetos. Nada de ello se produ-
ce en el 4mbito de la informacién y la expresion. Los proble-
mas. de coexistencia no son, por ello, ficticos sino valorativos,
pudiendo incidir en los derechos al honor, a la intimidad, en el
ambito privado, o la actuacién de los poderes piiblicos demo-
criticos, en el 4mbito piblico. Es por ello por lo que el desa-
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rrollo, esto es, la regulacién de las limitaciones a las libertades
de expresién e informacién, se habra de producir con respeto
a la reserva de ley orgénica, contemplada en el articulo 81 de
la Constitucién.

Por el contrario, es verdad que la regulacién del con-
creto ejercicio de las libertades, prevista en la reserva de la ley
ordinaria del articulo 53.1 si puede afectar fisicamente al ejer-
cicio de otras libertades similares; esto es, al de las libertades
de informaci6én y expresion ejercidas por otros ciudadanos:
piénsese, en este sentido, en la existencia de limitaciones fisi-
cas a las frecuencias de emisién por-radio o televisién. De
cualquier manera, lo que ahora se quiere resaltar es que los
limites que nos interesan son los derivados de la coexistencia
con otros derechos, no los que fisicamente puedan provenir de
la coexistencia de distintas libertades de expresién e informa-
ci6én. Nos vamos a referir, por ello, a una materia reservada a
la ley orgénica. Se destaca, por eso, que quedan por fuera del
dmbito del ejercicio de las libertades de informacién y expre-
sién todas aquellas actividades que incidan fisicamente en las
posibilidades de actuacién de otras personas.

En este sentido, se diferencian claramente el derecho a
la libertad de expresién del que se tiene a la manifestacion o
reunién, que necesariamente implican limitaciones fisicas. En
otras palabras, el ejercicio de la libertad de expresién no
implica accién material.

Mas adelante habremos de incidir en la diferencia entre
el derecho a la expresién y a la informacién, segtin afecten a la
emisién de valoraciones o a la facilitacién de datos respectiva-
mente. Debe, ahora, quedar absolutamente claro que la titulari-
dad de las libertades de expresién e informacién no corresponde
exclusivamente a quién las emite sino fundamentalmente a
quién las recibe. Si es cierto que resulta consustancial al libre
desarrollo de la personalidad el reconocimiento de la potestades
de emisi6n de expresién e informacion, lo es atin mds el hecho
de que la participacién en la tareas publicas, e incluso en la vida
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social, requieren de una absoluta libertad de recepcion de infor-
macién y expresion; esto es, s6lo a través de un reconocimiento
méximo de dichas libertades es posible que se forme una opi-
ni6én publica digna y libre, pilar basico sobre el que ha de fun-
damentarse el Estado social y democrético de Derecho.

II. SOBRE LA POSICION PREVALENTE DE LA
LIBERTAD DE EXPRESION.

Antes de pronunciarnos sobre el papel que la libertad de
expresién juega entre los derechos y libertades que fundamen-
tan el Estado de Derecho debe insistirse en la diferenciacién
entre la expresion referida a la esfera piiblica o a la privada
que, como vemos, adquirird una gran importancia; asi como la
distincién entre expresién e informacién. Esta iltima es una
parte de aquélla: l1a que se refiere a la narracién de hechos.
Caracteristica fundamental de la informacién es, por consi-
guiente, que se trasladan noticia de acontecimientos , actuacio-
nes, hechos, en general, susceptibles de comprobacién real; en
otras palabras, mientras que la expresion, en general, no es sus-
ceptible de contraste, la informacién si lo es. Por ello, puede
hablarse de una informacidn falsa o de una informacién veraz,
calificativos que no son aplicables al resto del 4mbito de la
libertad de expresién. Por libertad de informacién entendere-
mos, pues, aquel dmbito de la libertad de expresién, suscepti-
ble de comprobacién, que consiste en la narracién de hechos,
cuya veracidad objetiva o subjetiva es susceptible de contraste.

Hemos de distinguir, también, aquel dmbito de la expre-
sién que incide sobre actividades piiblicas o, si se refiere, poli-
ticas, del que incide sobre un dmbito estrictamente privado. El
constitucionalismo- norteamiericano tiene ocasién de diferen-
ciar ficilmente ambos conceptos: al primero se refiere la Pri-
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mera Enmienda, al segundo, la Quinta. Debe resaltarse que
s6lo la expresién referida al 4mbito piblico incide de manera
directa en la formacién de la opinién publica y sélo ella, por
tanto, ha de adquirir una relevancia especial que determinar el
sentido de la resolucidn de eventuales conflictos de intereses.

El paso del Estado liberal al Estado social de Derecho
ha comportado un distinto papel a otorgar a los poderes
publicos en orden a la tutela de la libertad de expresién. Mien-
tras que al Estado liberal competfa una funcién estrictamente
negativa, de no intervencidn, en busca de un libre mercado de
las ideas, al Estado social corresponde un papel positivo,
expresado en el articulo 9.2 de la Constitucion Espafiola de
1978, de remocién de obstdculos que impidan el ejercicio real
de la aludida libertad. No sélo se trata de garantizar una abso-
Iuta neutralidad de los medios piiblicos sino, ademads, de adop-
tar las medidas tendentes a evitar la existencia de monopolios
u oligopolios informativos que supongan una discordancia con
el pluralismo ideoldgico real existente en la sociedad.

Se afirma en la doctrina que la libertad de expresién
incidente en el 4mbito piblico, aquella que contribuye a la
libre formacién de la opinién piblica, ha de ocupar una posi-
cién prevalente entre los derechos y libertades de la persona.
La fundamentacién de dicha posicién se basarfa, segin Smo-
1la, en tres razones fundamentales: el respeto al mercado libre
de ideas, cuya concurrencia contribuird a la libertad de forma-
cién de criterio politico por los ciudadanos; el respeto a la dig-
nidad y autonomia humanas, que ha de implicar una libertad
absoluta en la transmisién y recepcién de las ideas, y, en ter-
cer lugar, el autogobierno, expresién méxima de la democra-
cia, que a su vez, ha de suponer varias consecuencias. La pri-
mera de ellas es la participacién politica de los ciudadanos;
participacién imposible si no existe un libre flujo de expresion
e informacién. La bisqueda de lo que podiamos denominar
“verdad politica” o, si se prefiere, la formacién de la “verdad
democratica”, se realiza a través de la suma de las verdades
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individuales, de las opiniones de los ciudadanos, por lo que
~ resulta absolutamente inviable si no es a través del reconoci-
miento méximo de la libertad de informacién y expresion.
Esta contribuye, por otra parte, a facilitar el gobierno de la
mayoria, asi como el respeto a las minorias. Contribuye , por
otra parte, a restringir la tiranfa, la corrupcién y la ineptitud,
que podrian esconderse facilmente si no hubiera posibilidad
de que fueran denunciadas a través del ejercicio de la libertad
de expresién. Finalmente, la libertad de expresién contribuye
a la promocién de la estabilidad politico-social.

En definitiva, la base fundamental de un Estado demo-
critico, que implica la participacién de los ciudadanos en la
vida politica y social, es la existencia de una opinién publica
libremente formada. Sin libre formacién de la opinién piblica
no hay democracia. Y consustancial a esa libre formacion es
una expresién e informacién que ocupen un lugar preminente
entre los derechos fundamentales. La libertad de expresién ha
de suponer el reconocimiento de la posibilidad de emitir, por
los ciudadanos en general y por los medios de comunicacién en
particular, todo tipo de ideas y valoraciones, cuya conjuncion y
andlisis formar4n la opinién de los ciudadanos. En éste 4mbito,
debe resaltarse el necesario reconocimiento de una libertad
absoluta en la critica politica. Y dentro de esta libertad de
expresi6n, ha de adquirir singular importancia el reconocimien-
to de la potestad de emitir, y paralelamente recibir, la narracién
de hechos, esto es, la libertad de informacién. La formacién de
la opini6n requiere del conocimiento del mayor nimero posible
de hechos publicos trascendentes que se dan en la realidad.
Sabido es que una persona sin informacién es una persona sin
opinién. Obviamente, s6lo la narracién de los hechos veraces
contribuye a esa libre formaci6n, por lo que la facilitacién de

- informacién falsa contribuye paralelamente al error y, por con-
siguiente, a la deformacién de la opinién piiblica. Es por ello
por lo que, a diferencia de lo que sucede en el resto de los
ambitos de la libertad de expresion, cuando nos referimos a la
informacién puede y debe exigirse, para el reconocimiento de
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su posicién preminente, que ésta sea veraz. Més adelante mati-
zaremos las exigencia de veracidad que a un Estado de Derecho
cabe imponer, y que han de permitir la compatibilidad entre la
bisqueda de la verdad objetiva y la facilitacién de la emisién
de informaciones sin miedo alguno a las consecuencias que de
la actividad informativa puedan derivarse.

Hay que insistir en la necesidad de deslindar la expre-
sién e informacién necesaria para la libre formacién de la opi-
nién piblica de aquellas otras que en nada afectan a ésta, por
referirse a esferas estrictamente privadas cuya preservacién
también es tarea del Estado democritico de Derecho, pues
tampoco sin intimidad hay libertad. Asi pues, s6lo la emisién
y recepcién de expresiones e informaciones que contribuyan a
la libre formacién de la opinién piblica pueden merecer ese
cardcter preeminente que el constitucionalismo otorga a las
libertades a las que nos referimos. Por cierto, que no es pacifi-
co el reconocimiento de esta posicién preeminente por la
Constitucién Espafiola de 1978, y la misma redaccién del arti-
culo 20 contribuye a la polémica. Pero incluso en el dmbito
ptblico ha de rechazarse el reconocimiento de aquellas infor-
maciones que, por su falsedad objetiva y subjetiva, resultan
negativas para la formacién de la opinién piblica o de aque-
llas expresiones, que por su evidente falta de necesidad, tan
s6lo supongan injurias absolutas.

III. LA LIBERTAD DE EXPRESION COMO OBJE-
TO DE TUTELA PENAL.

Si la libertad de informacién ha de cumplir el importante
papel que se le atribuye, y si a los poderes publicos compete la
remocion de los obstdculos que impidan o dificulten la plenitud
de las libertades del individuo y de los grupos en que se integra,
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como afirma en articulo 9.2 de la Constitucién Espafiola, parece
16gico pensar que ha de gozar de una tutela lo suficientemente
efectiva como para que dicho papel pueda ser real. Y esa tutela
ha de revestir cardcter juridico-penal, en la medida de lo necesa-
rio. El Cédigo Penal espafiol tan sélo contiene un precepto que
se refiere de menera directa a su tutela: afirma concretamente el
articulo 165 bis que “ serdn castigados con las penas de arresto
mayor y multa de 100.000 a 1.000.000 de pesetas los que impi-
dieran o obstaculizaren el legitimo ejercicio de la libertad de
expresion y de difusién informativa”; mientras que en el 193
sefiala que “ la autoridad gubernativa que, fuera de los casos per-
mitidos por las leyes, estableciere la censura previa de imprenta,
recogiere ediciones de libros o periédicos o suspendiere su
publicacién, incurrird en la pena de inhabilitacién absoluta”. El
Cédigo Penal espaiiol, pues, contiene una tutela de la libertad de
expresion, propia de un Estado liberal, y obediente a criterios
negativos; esto es, de intervencién minima en el mercado de la
informacién. Parece, al menos, cuestionable, la conveniencia de
introducir preceptos destinados a alcanzar una tutela del pluralis-
mo informativo, asi como concretamente , a la prohibicién de la
censura que provenga de personas distintas de la autoridad
publica. Verdad es que una correcta interpretacién de los articu-
los 165 bis y 165 bis a) puede permitir que cumplan con tales
funciones. Y verdad es, también, que a la garantfa de la libertad
de informacién puede y debe llegarse por vias distintas a la
penal. Con todo, resulta aconsejable que el futuro Cédigo Penal
contemple suficientes garantias para la libertad de expresién.

IV. LIMITES A LA ACTUACION DEL DERECHO
PENAL DERIVADOS DE LA LIBERTAD DE EXPREISION.

No puede desconocerse que la emisién de expresiones
e informaciones puede chocar frontalmente con la salvaguar-

-15-



dia de otros intereses constitucionalmente reconocidos. Puede,
por ello, producirse un conflicto a resolver mediante las opor-
tunas técnicas juridicas. Y serd aqui donde habremos de plan-
tearnos, de manera mds clara, la conveniencia o no de recono-
cer la aludida posicién preeminente a la libertad de expresion.
En ese sentido afirma la Sentencia del Tribunal Constitucional
159/1986, en su Fundamento Juridico Sexto, que “Esta posi-
cién preferencial del derecho fundamental reconocido en el
articulo 20.1.d exige una rigurosa ponderacién de cualquier
norma o decisién que coarte su ejercicio”. Parece, pues, que el
supremo intérprete de la Constitucién espaiiola opta por el
reconocimiento de la aludida posicién preeminente. Y a tal
reconocimiento no se llega necesariamente como consecuen-
cia de la literalidad del articulo 20, ni siquiera por la situacién
sistemdtica que tal precepto tiene entre los derechos funda-
mentales y las libertades piblicas, sino més bien por el papel
que intrinsecamente compete a la libertad de expresion en la
libre formacién de la opinién piiblica y a ésta en el Estado
social y democritico de Derecho.

Varios son los preceptos penales que, para tutelar inte-
reses publicos o privados, afectan, limitdndola, a la libertad de
expresion y que pueden dar lugar al conflicto de intereses al
que se refiere la aludida sentencia del Tribunal Constitucional.
No sera posible, como es natural, que el presente trabajo se
refiera a todos ellos. Me limitaré por ello a resefiar los tipos
penales que pueden provocar el conflicto, y aiin sin exhausti-
vidad, y a detenerme en alguno de ellos, destacando, en todo
caso, que el reconocimiento de la libertad de expresién, espe-
cialmente si hemos de aceptar su posicién preeminente, ha de
constituir un poderoso limite interpretativo a la expansién de
la tutela penal de otras libertades.

A.- Tutela de intereses ptiblicos.

Varios son los supuestos en que la libertad de expre-
sién aparece limitada como consecuencia de la tutela de inte-
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reses publicos; esto es, que afectan directamente al Estado
democritico o al funcionamiento de la Administracién.

Asf, la libertad de informacién puede verse limitada por
el delito de traicién, tipificado en el articulo 122, cuyo niimero
4 castiga con la pena de reclusién menor al “espafiol que sumi-
nistrare al enemigo planos de fortalezas o de terrenos, docu-
mentos o noticias que conduzcan directamente al mismo fin de
hostilizar a Espafia o de favorecer el progreso de las armas
enemigas”. Por su parte, el articulo 122 bis castiga, como trai-
dor, a la pena de prisién mayor “al espafiol que con el prop6si-
to de favorecer a una potencia extranjera se procurare, falseare
o inutilizare informacion clasificada o de interés militar, sus-
ceptibles de perjudicar a la seguridad nacional o a la defensa
nacional, o relativa a los medios técnicos o sistemas empleados
por las Fuerzas Armadas o las industrias de interés militar, o
revelase informacién legalmente clasificada susceptible de per-
judicar a la seguridad nacional o a la defensa nacional, a poten-
cia extranjera, asociacién u organismo internacional”. Entre los
delitos relativos a la defensa nacional, se refieren los articulos
135 bis a) y 135 bis b) al descubrimiento y revelacién de secre-
tos e informaciones relativas a la defensa de secretos e infor-
maciones y el uso de informacién privilegiada.

La libertad de expresion, a su vez, puede verse afectada
por los delitos contra los Altos Organismos de la Nacién: los
articulos 146, 147 y 148 tipifican las injurias al Jefe del Esta-
do, y los 156 y 157 las injurias a las Cortes Generales, mien-
tras que el 161 hace lo propio con las dirigidas al Regente o
regentes, el Gobierno, el Consejo General del Poder Judicial,
el Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo, y los Gobier-
nos de las Comunidades Auténomas.

a) Desacatos

Mucha mayor importancia tiene la existencia de la
regulacién de los delitos de desacato (articulos 240 y siguien-
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tes), donde se contemplan las calumnias, injurias, insultos o
amenazas de hecho o de palabra, a un ministro o autoridad, al
superior jerarquico de un funcionario publico, a los ejércitos o
sus instituciones, armas, clases o cuerpos determinados. Espe-
cial trascendencia tiene la desmesurada extensién otorgada al
articulo 245 que, textualmente, afirma que “se impondré la
pena de arresto mayor a los que injuriaren, insultaren o ame-
nazaren de hecho o de palabra a los funcionarios publicos o a
los agentes de la Autoridad, en su presencia o en escrito que
le dirigieren”.

Todo es discutible en esta regulacién, desde cudl es el
objeto de tutela hasta cudl debe ser su dmbito de extension o
atin su mera existencia. No resulta admisible la afirmacién de
que se proteja el honor de las instituciones, pues éstas no
poseen tal atributo. La tutela del honor no es otra que la que
se presta a la dignidad de la persona como mds adelante ten-
dremos ocasién de remarcar, y a su vez la dignidad sélo es
atribuible a la persona fisica. El Tribunal Supremo afirma que
el bien juridico es el principio de la autoridad, identificado por
Rodriguez Devesa y Mufioz Conde con la dignidad de la fun-
cién piblica, mientras que para Cérdoba se protegeria el
honor o seguridad de los funcionarios piiblicos en su calidad
de titulares de la funcién, y para Jaso, Morillas y Bustos se
tutelaria el normal funcionamiento de la vida politico-adminis-
trativa del Estado. De modo similar, Octavio de Toledo se
refiere al ejercicio de la funcidn piblica y Garcia Arédn al nor-
mal funcionamiento de las instituciones del Estado. Destaca
Vives Antén, c6mo en la regulacién de los desacatos resulta
posible diferenciar claramente entre el ataque al bien juridico
individual que puede resultar menoscabado por el hecho y el
incidente sobre el bien juridico colectivo dignidad de la fun-
cién piblica, entendida como requisito indispensable para el
ejercicio de las diversas competencias de los érganos del Esta- -
do: aqui es el mismo ataque contra el bien juridico individual
el que representa un menoscabo en el ejercicio de las funcio-
nes encomendadas al que lo recibe. Propone este autor una
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simplificacién que deje en el d&mbito de los delitos contra la
seguridad interior del Estado tan sélo lo que necesariamente
ha de contemplarse desde la perspectiva del orden puiblico (las
amenazas a autoridades o funcionarios ptblicos y los ataques
a la dignidad de la funcién perpetrados en presencia de quién
la ejerce 'y durante el desarrollo de la actividad piblica) bas-
tando la tutela genérica otorgada en los delitos contra los par-
ticulares para el resto de las actuales infracciones. Lo que, en
todo caso, se pone de relieve es que mediante el desacato se
afecta al funcionamiento del Estado democrético y que su
ambito de extensi6n, si queremos ser coherentes con la fun-
cién que debe desempeiiar, ha de respetar la libertad de expre-
sién, siempre que ésta no impida de manera directa el normal
funcionamiento de las instituciones. Suscribo, por ello, la pro-
puesta de Vives. Por otra parte, habria de hacerse extensivo a
los desacatos, como proponen Muifioz Conde y Garcia Arén, la
aplicacion de la excepcio veritatis prevista para injurias y
calumnias. Ciertamente, la admisién de la propuesta de Vives
conllevaria como consecuencia las de Mufioz Conde y Garcia
Arén.

En definitiva, resulta necesario reducir sustancialmente
el ambito de extensién de los desacatos, limitdndose a castigar -
aquellas conductas que impiden el efectivo ejercicio de las
instituciones del Estado y que, de acuerdo con lo afirmado al
comienzo de este trabajo, mds bien corresponden al dmbito de
la accién que al de la expresién. Por el contrario, la vigente
regulacién menoscaba la libertad de expresién, primando el
mero principio de autoridad sobre la formacion libre de la opi-
nién piiblica y, por consiguiente, sobre el cardcter democratico
de las instituciones.

b) Apologia

Especial relevancia tiene la desdichada regulacién de la
apologia que contempla el Cédigo Penal espafiol y que supone
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una de las mds importantes limitaciones a la libertad de expre-
sién que contiene el cuerpo punitivo. Castiga el parrafo segun-
do del articulo 216 bis. a) con la pena inferior en un grado a la
que corresponderia al autor de los delitos a los que se refiere,
al reo de apologia del terrorismo (articulo 174 bis.b) y a la
rebelién (articulo 214 y 217), asi como el de apologia de la
rebelién militar, aunque no llegue a cometerse. Por su parte, el
articulo 221 prevé la pena de prisién menor para la apologia
de la sedicién militar, y el 268 dispone que “el que hiciera
apologfa oral o escrita o por medio de la imprenta u otro pro-
cedimiento de difusién de delitos comprendidos en este titulo
de los cometidos por bandas o grupos armados y sus conexos
o de sus culpables, serd castigado con la pena inferior en uno
o dos grados, segin arbitrio del tribunal, a la correspondiente
al delito que hubiese sido objeto de la apologia”. El titulo de
referencia es el de los delitos contra la seguridad interior del
Estado.

Dos son las concepciones mantenidas en la doctrina
sobre la apologia: la que la considera como un delito aut6no-
mo, con un bien juridico propio identificable con el orden
piblico, y la que entiende que es un acto preparatorio identifi-
cable con una especie de la provocacién.

En el primer caso, resultard dificil entender por qué el
castigo de la apologfa se refiere siempre al de otro delito e
imposible de mantener que la mera expresiéon de ideas enco-
midésticas, desligadas del potencial peligro que pueda compor-
tar Hevarlas a la préctica, pueda ser castigada en un Estado
democrético. Entiendo, por el contrario, que la apologia es un
acto preparatorio, una especie de la provocacién a delinquir.
Ello comporta una dréstica reduccién de su dmbito de aplica-
cién: sélo es punible aquella apologia que venga acompafiada
de un 4nimo de provocar que vaya dirigido a una generalidad
de personas, que conlleve un peligro siguiera sea abstracto
que vendrd a coincidir enteramente con el de la provocacién a
la delincuencia, por lo que basta y sobra con dicha institucién.
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La afirmacién anterior no debe servir de excusa, por cierto,
para que la eventual supresién de la apologia viniera a supo-
ner una extensién de la provocacién. Si entendemos la apolo-
gia como una provocacién es obvio que nunca la mera facili-
tacién de datos objetivos podré revestir tal carécter, por lo que
nunca la informacién podri ser apologética; en otras palabras,
un Estado democrético no puede limitar la informacién so pre-
texto de que constituye una provocacién a la delincuencia, y
por lo que se refiere a expresién de ideas la limitacién s6lo
puede derivar de su cardcter provocador, y con las limitacio-
nes que corresponden a la naturaleza de acto preparatorio. En
definitiva, el C6digo Penal de un Estado democratico no debe
contener una regulacién especifica de la apologia, pues ello
constituye un claro ataque a la libertad de expresi6n y al plu-
ralismo politico.

B. Tutela de intereses privados.

Las limitaciones a la libertad de expresién que provie-
nen de la tutela de intereses privados derivan de la regulacién
de los delitos contra el honor y contra la intimidad de las per-
sonas. Nos extenderemos tan s6lo sobre el primero de estos
aspectos.

a) Delitos contra el honor

1. Concepto de honor. Delimitacién de los limites
internos.

Habremos de referirnos, en primer lugar, al concepto
de honor y a la concrecién de sus limites internos. De acuerdo
con la clasificiacién de Musco, puede hablarse de concepcio-
nes fécticas y normativas sobre el honor. Las primeras vincu-
lan su existencia a un dato de la realidad y pueden ser psicol6-
gicas o socioldgicas, segiin se refieran a la autoestima o a la
reputacién social del sujeto. Més nos interesan las concepcio-
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nes normativas, sean éstas sociales, esto es referidas al mereci-
miento de reputaci6n social, o juridicas. Para Alonso Alamo el
honor es un aspecto de la dignidad, entendida como valor ético
y social de actuacién del que surge una pretensién de respeto.
La dignidad es igual para todos y el honor puede disminuir,
pero no aumentar. Por su parte, Berdugo define el honor como
el conjunto de relaciones de reconocimiento fundadas en los
valores sociales de la persona y el libre desarrollo de la perso-
nalidad. La dignidad y el honor serfan el mismo para todos, si
bien se explicarfa la diferencia en la intensidad de tutela que el
ordenamiento dispensa a las diferentes personas, en funcién
del nivel de participacién del individuo en el sistema social.
Por su parte, Cardenal Murillo y Serrano Gonzilez de Murillo
afirman que “el bien juridico en los delitos contra el honor
queda configurado por dos consideraciones distintas, aunque
complementarias, ambas emanadas del concepto de dignidad
de la persona, como manifestaciones de su concrecién minima:
el honor interno, o respeto a la persona por el mero hecho de
ser persona, y el honor externo o heteroestima, entendida
como posibilidad que asiste a todo individuo por igual de ejer-
cer el libre desarrollo de su personalidad a través de sus pro-
pios actos y de que el resultado de dicho ajercicio no se vea
falseado”. Los limites del presente trabajo no permiten entrar
en el andlisis de las consecuencias e inconvenientes de las
diversas concepciones sobre el honor. Baste con sumarnos a la
defendida por Vives Antén, en cuya virtud la dignidad de las
personas constituye la esencia del honor y es determinante de
su contenido. El articulo 10 de la Constitucién proclama la
dignidad y los derechos inviolables que le son inherentes
como fundamento del orden politico y de la paz social: la dig-
nidad es el continente, los derechos inviolables que le son
inherentes, el contenido. El honor, proclamado en el articulo
18, en su doble aspecto de dignidad y fama, en la linea pro-
puesta por los tltimos autores citados, constituye una concre-
cién de la dignidad misma de la persona, por lo que la tutela
juridica de ésta se realiza a través de la proteccién del honor.
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La esencia misma de la dignidad de la persona, traduci-
da en el concepto de honor, puede ser confundida con la
méaxima kantiana de que el hombre ha de ser tratado como
sujeto y no como objeto. Y una consideracién cabal de tal
méxima ha de conducir, como sucede en nuestra Constitucién,
a la proclamacion del libre desarrollo de la personalidad no
como limite sino como fundamento mismo del orden politico.
La libertad de autodeterminacién personal, traduccién del tér-
mino aleman Selbstbestimmungsfreiheit, significa que todo
sujeto ha de poder ejercer sus propias opciones sin perder la
autoestima u obtener el desprecio de la comunidad. En otras
palabras, se ataca al honor cuando se altera la posicién
social del individuo de manera que se le impide ejercer
libremente sus propias opciones y los derechos fundamen-
tales que constituyen el contenido de su dignidad. Y ello
sucede siempre que se falsea la significacién o la realidad de
la actividad de la persona. De acuerdo con la concepcién aqui
defendida, las diferencias en la intensidad de la tutela del
honor no resultan contrarias al principio de igualdad, pues
dependen de las diferentes posibilidades de ejercicio de activi-
dad social del individuo, lo que, a su vez, dependerd de la fun-
cién social, y eventualmente politica, que posea en el momen-
to del ataque. Y es obvio que tal posicién ha de comportar un
diferente grado, no ya de merecimiento, sino de necesidad de
tutela.

2. Honor y libertad de expresion: El conflicto.

El honor como derecho fundamental de la persona ha
de recibir una tutela penal adecuada, pues es un bien digno,
susceptible y necesitado de proteccion. El respeto a la libertad
de expresion constituird, a su vez, un limite a esa tutela. Como
hemos visto, y como se desprende del articulo 20 de la Cons-
titucién , el honor aparece como un limite a la libertad de
expresién. Pero, sobre todo, ésta también constituye un limite
a la tutela penal de aquél. No se trata tanto de que el respeto al
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honor de las personas constituya un limite a la libertad de
expresion, con lo que se referiria al concepto mismo de ésta,
cuanto que el contenido esencial de las libertades de expresién
e informacién y su caricter de elemento indispensable para la
formacién de la opinién piblica, sin la que no cabe hablar de
Estado democratico, constituyen un limite a la tutela penal del
honor. Como veremos, este planteamiento habrd de conducir-
nos inexorablemente a situaciones de conflicto que, en su caso
y siempre que nos mantengamos dentro de los limites internos
de una y de otra, habrin de resolverse en sede de justificacion.

2.1. Técnicas de resolucion

En efecto, el conflicto entre honor y libertad de expre-
sién constituye uno de los problemas cldsicos del Derecho
Penal actual. Un reconocimiento maximo del derecho al honor
y de la libertad de expresién conducird inexorablemente a
conflictos, si no se tiene en cuenta la necesidad de acotar estos
mismos conceptos limitando sus respectivas extensiones.
Habremos de referirnos, de cualquier modo, a las diferentes
técnicas de resolucién del conflicto de intereses posibles:

a) Full protection theory

El constitucionalismo norteamericano reconoce la exis-
tencia de derechos ilegislables; esto es, derechos bdsicos de la
persona que merecen una proteccién absoluta y sobre los que
ni siquiera es posible legislar, toda vez que ello supondria
necesariamente una limitaciéon de los mismos. La Primera
Enmienda se refiere a la libertad de expresion en el d&mbito de
lo publico o, si se prefiere, de lo politico, para establecer la
preeminencia absoluta de la libertad de expresién en estos
casos. Debe destacarse el relevante papel que a la critica poli-
tica y a la libertad de expresién se otorga en un sistema de
corte claramente personalista y hasta individualista, como es

24-



el estadounidense. Ello puede explicarse si se tiene en cuenta
que la participacién politica es un derecho individual y que la
libertad de critica y de informaci6én constituyen, como ya
hemos tenido ocasién de afirmar, el pilar basico de la demo-
cracia representativa. Ello no ha impedido, por cierto, que,
pese a la rotundidad de las anteriores afirmaciones, no se
hayan producido otras limitaciones reales a la libertad de
expresion derivadas de las carencias del pluralismo ideolGgico
que se dan en los Estados Unidos. Es preciso, por otra parte,
matizar el calificativo de ilegislable: lo que se afirma en la
Primera Enmienda es que no se puede anular la libertad de
expresion, en el &mbito piiblico, ni adn legislativamente.

b) Ponderacién de intereses.

El mismo constitucionalismo norteamericano dispensa
un nivel inferior de proteccion a la libertad de expresién en el
ambito privado.

La Quinta Enmienda le reconoce, sin embargo, una
posicién prevalente si se produce un conflicto con otro bien
juridico. En todo caso, resultard necesario comprobar las
dimensiones del conflicto en cada supuesto, sin que la preemi-
nencia pueda resultar absolutamente determinante de que deba
ceder en caso de que el reconocimiento de la libertad de
expresion pueda suponer una negacién del contenido esencial
de otro derecho fundamental.

No resulta sencillo trasladar esta doctrina al Derecho
espafiol, dada la desdichada redaccién del articulo 20 de nues-
tra Constitucién. Doctrina y Jurisprudencia, especialmente la
del Tribunal Constitucional, han hecho verdaderos esfuerzos
interpretativos para superar la literalidad del articulo 20.4;
literalidad que, mal interpretada, podria conducir a la negacién
efectiva de la libertad de expresi6n con las consecuencias que
ello conllevaria para el Estado democratico.
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En todo caso, la resolucién del conflicto por la via de la
ponderacién de intereses resultard inevitable en un elevado
nimero de supuestos, y esta ha sido la posicién del Tribunal
Constitucional que, eso si, ha reinterpretado el articulo 20
otorgando a la libertad de expresién el papel que le correspon-
de, y que no deriva de este precepto concreto, sino del sistema
de valores inherentes al Estado social y democrético de Dere-
cho. La técnica de la ponderacion no estd exenta de otros pro-
blemas: en muchos casos no estaremos ante un auténtico con-
flicto porque, como veremos a continuacién, son numerosos
los supuestos en que nos movemos por fuera de los limites
internos de alguno de los aparentes intereses en conflicto o en
que la ingerencia de uno o de otro es innecesaria. Por otra
parte, y como ha resaltado Vives Antén, es altamente insatis-
factorio que sean las instancias judiciales las encargadas de
resolver un conflicto de intereses constitucionales, funcién
que, en nuestro sistema, corresponde, de acuerdo con el articu-
lo 81.1 de la Constitucién, a la ley orgdnica. Como sefiala este
autor, la tesis de la ponderancia conduce al indeseable resulta-
do de que la ley es constitucional o inconstitucional segiin se
ajuste o no a las ideas valorativas de los jueces, lo que genera
demasiada inseguridad y aboca al sistema a un inaceptable
decisionismo. Debe, por todo ello, intentar resolverse la rela-
ci6n entre expresién y honor, en la medida de lo posible, en
sedes diferentes a las del mero conflicto de intereses constitu-
cionales y, por tanto, como problema de justificacién de la
conducta tipica. Debe recordarse, que, en definitiva, el proble-
ma se plantea cuando, a través de la expresion, se lesiona el
honor de las personas incurriéndose en injurias o calumnias.

¢) La tesis de Vives Antén

Propone Vives Ant6n, como procedimiento -para obte-
ner la resolucién del conflicto, recorrer los siguientes pasos:

1- Determinacién de los limites internos de cada uno
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de los derechos. Se trata de excluir del 4mbito del conflicto
aquellos supuestos que, o no son constitutivos del ejercicio de
la libertad de expresi6n por superar el &mbito de extensién de
este derecho, lo que sucederd cada vez que el “método de
expresién” sea constitutivo de una accién fisica que interfiera
la libertad de movimientos de otros, o bien no constituyan un
ataque al honor, por no afectar en absoluto a la dignidad de la
persona, en el sentido mds arriba apuntado.

2- Verificacién de la concurrencia en los presupuestos
formales de la ingerencia. Se trata aqui de analizar si se han
superado los limites al ejercicio del derecho fundamental deri-
vados de la legislacién orgdnica. En definitiva, se trata de
comprobar la realidad del conflicto de intereses.

3- Verificacién acerca del carécter justificado o injusti-
ficado de la ingerencia. “El tercer paso se halla constituido por
la aplicacién, a los limites de cualquier derecho, del principio
de proporcionalidad en sentido amplio o de prohibicién de
exceso”. Los limites mutuos entre expresién y honor requieren
que el limite sea necesario para tutelar el honor, adecuado para
obtener dicha tutela, y proporcionado a la proteccion que
otorga, constituyendo el medio menos gravoso para obtenerlo.

4- Delimitacién del contenido esencial del derecho
limitado ( limite de los limites). “En el caso de la libertad de
expresion, el contenido esencial se halla constituido por la
posibilidad de manifestar, sin sujecién o traba alguna, las opi-
niones que se profesan sobre cualesquiera temas sociales o
publicos, de expresar cualesquiera sentimientos, ideas o creen-
cias y de relatar hechos verdaderos, siempre que no pertenez-
can al 4mbito de la vida privada. Cualquier limite que incida
sobre ese contenido minimo de la libertad de expresién devie-
ne inmediatamente inconstitucional”. En definitiva, no parece
que pueda limitarse, en el 4mbito de la libertad de expresién,
la emisién de opiniones sobre asuntos piiblicos, ni en el de la
informacién la narracién de hechos piblicos veraces.
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Ciertamente, el método propuesto por Vives Antén se
refiere a la legitimidad de la legislacién en materia de limites
a la libertad de expresion, lo que parece resuelto en nuestro
ordenamiento, a través de la tipificacién de las injurias y las
calumnias, al margen de las previsiones del Derecho Civil en
materia de intimidad y honor. Pero con ello no queda resuelto
el conflicto. Por el contrario, éste se manifiesta practicamente
siempre que se cuestiona la aplicacién de los delitos contra el
honor. )

Ni que decir tiene que la aplicacién de un tipo penal
requiere de la comprobacién de la efectiva lesién o puesta en
peligro del bien juridico incorporado a la norma. Eso significa
que quedardn por fuera de la tipicidad todas aquellas conduc-
tas en que no se compruebe una efectiva transgresién del
honor, de acuerdo con la definicién que le hemos otorgado.
Lo que ahora vamos a analizar es c6mo y en qué medida apa-
rece la libertad de expresién como limite a la punicién de una
conducta lesiva para el honor. Y ello puede operar tanto a
nivel de tipicidad como de justificacién. El ejercicio legitimo
de un derecho (articulo 8.11 del Cédigo Penal) en Espafia y la
salvaguardia de intereses legitimos (& 193 StGB) en Alema-
nia otorgan la cobertura formal a la justificacion de conductas
lesivas para el honor, en virtud de la prevalencia de la libertad
de expresién. Su aplicacién presenta los problemas de insegu-
ridad que mds arriba se han sefialado. En muchas ocasiones,
ello podra solventarse a través de una correcta interpretacién
de los tipos que venga a limitar su 4mbito de extensién. En
otras, sin embargo, habremos de recurrir a la aplicacién de la
causa de justificacién. Y resulta estrictamente necesario pro-
porcionar unas reglas minimas de resolucién del conflicto que
vengan a paliar los peligros de decisionismo judicial e insegu-
ridad juridica que pueden afectar nada menos que a dos dere-
chos fundamentales constitucionalmente reconocidos, amén de
a la propia libertad de los ciudadanos. Intentaremos a conti-
nuacién, contribuir a la proporcién de esos criterios, sin suje-
tarnos en el orden expositivo al rigor dogmético que necesa-
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riamente comportaria resolver en primer lugar el 4mbito de la
tipicidad para, s6lo después, analizar los problemas de justifi-
cacién. Resulta mis oportuno seguir un orden expositivo que
atienda a la problemdtica real de la resolucién del conflicto.

2.2. Caracteristicas de la expresion. La veracidad en la
informacién. El papel de la exceptio veritatis

Para poder otorgar el caricter preeminente que a la
libertad de expresién corresponde, con las matizaciones que
hemos -venido efectuando, lo que supondra justificar una con-
ducta tipica de injurias e calumnias, resulta estrictamente
necesario comprobar que nos movemos dentro del 4mbito pro-
pio de las libertades de expresién o informacién. La primera
abarca tan s6lo, como ya se ha afirmado, el dmbito piblico,
por lo que en absoluto podré afirmarse su preeminencia si se
refiere a cuestiones estrictamente privadas, lo que tampoco
comporta afirmar, con caricter general, que en estos casos
haya de prevalecer necesariamente el honor: significa, nada
mdas y nada menos, que la libertad de expresion ha perdido
aqui la especial prerrogativa que le otorga su funcién de con-
tribuir a la libre formacién de la opinién piblica. Y sin ella, el
cardcter limitador que, en la propia definicién contenida en el
articulo 20.4, se otorga al honor, adquiere toda su significa-
cién literal. Si se trata del ejercicio del derecho a la informa-
cién, al caricter piblico de la misma ha de unirse su veraci-
dad, en los términos a los que mds adelante hemos de
referirnos. Resulta, por otra parte, también necesario que la
preeminencia de la libertad de expresién no haya de compor-
tar, en el caso concreto una negacién del contenido esencial
de la dignidad de la persona y, por tanto, de su honor. Como
antes se dijo, eso se produce cuando se trasgreden los limites
derivados de la necesidad, la proporcionalidad y la adecua-
cién, anulando innecesariamente la posicién social de la per-
sona mediante un absoluto desprecio a la personalidad. A esto
aflade Vives Antdn, respecto de las informaciones, la necesi-
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dad de la veracidad subjetiva; esto es, que el emisor de la
informacién esté convencido de su realidad, una vez realizado
el exigible esfuerzo de comprobacién. A mi entender, esta
tltima exigencia no afecta en mayor o menor medida a la.dig-
nidad de la persona, si bien importa desde la regulacién de las
calumnias y las injurias que contiene el Cédigo Penal espafiol.

La veracidad sélo parece tener sentido respecto de las
calumnias, al constituir la falsedad un elemento esencial del
hecho punible, mientras que para nada aluden al requisito de
1a falsedad del articulo 457 y siguientes del Cédigo Penal,
reguladores de los delitos de injurias, si bien un sector doctri-
nal los ha reinterpretado tltimamente exigiendo tal requisito
en las injurias graves del nimero primero del articulo 458, lo
que no parece suficientemente fundamentado. Cosa distinta es
que la actual legislacién resulte adecuada. Bastante mds 16gico
serfa considerar toda imputacién de hechos como calumnia y
toda expresion de valoraciones e ideas como injuria. En defi-
nitiva, si se han de constituir limites a las libertades de expre-
si6én e informacién, debe atenderse basicamente a las caracte-
risticas de éstas. En ese sentido, resultaba mds adecuada la
previsién del Anteproyecto primero y del Proyecto después
del Cédigo Penal de 1992. El Anteproyecto introducia el deli-
to de difamacién, que recibi6 una fuerte contestacién sin duda
merecida, no por su existencia, sino por su absoluta indetermi-
nacién y la utilizacién de expresiones rigurosamente incompa-
tibles con el principio de legalidad. Por lo demds, la difama-
cién existe en el Cédigo Penal alemdn a modo de una injuria
agravada. De cualquier forma, lo que si resulta necesario es
distinguir los tipos de delito en funcién de que se trate de
imputacién de hechos o de expresién de valoraciones. S6lo
respecto de la primera puede jugar un papel la veracidad, lo
que determinard, como més adelante veremos un régimen
diferente para la exceptio veritatis.

En resumen, para otorgar una posicién preminente a
la libertad de expresi6n, que conlleve la justificacién de la
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conducta tipica, han de darse los siguientes requisitos: si se
trata de la libertad de expresién y, por tanto, de la emisién
de opiniones o valoraciones, debe bastar con que se trate del
dmbito piblico y que se den la necesidad, adecuacién y pro-
porcionalidad, rechazandose las llamadas injurias absolutas.
As{ parecen reconocerlo diversos pronunciamientos del Tri-
bunal Constitucional como las Sentencias 12/82, de 31 de
marzo; 104/86, de 17 de julio; y 121/89, de 3 de julio. Si se
trata del ejercicio del derecho a la informacién y, por consi-
guiente, de la imputacién de hechos, a los requisitos anterio-
res debe unirse el de la veracidad. Si la afirmacién es falsa
no puede haber preferencia constitucional a la libre forma-
cién de la opinién piiblica, sino todo lo contrario, contribuird
a su deformacién.

Ahora bien, como ha sido puesto de relieve por el pro-
pio Tribunal Constitucional y como no puede escaparse a nin-
glin razonamiento minimamente sensible con la libertad, no
puede exigirse, en todo caso, la efectiva verdad objetiva dé la
afirmacién, pues como sefialé la Sentencia 6/1988, de 21 de
enero, “las afirmaciones erréneas son inevitables en un debate
libre, de modo que de imponerse la verdad como condicién
para el reconocimiento del derecho, la tinica garantia de la
seguridad juridica serfa el silencio”. Exigir la verdad absoluta
supone anular la libertad de expresidn (Chilling effect). Por
ello, la exigencia de verdad objetiva es sustituida por la vera-
cidad subjetiva. Y de acuerdo con la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 6 de junio de 1990 “informacién veraz en el
sentido del articulo 20.1d) significa, pues, informacién com-
probada segin los cdnones de la profesionalidad informativa,
excluyendo invenciones, rumores o meras insidias”. No hay,
pues, veracidad cuando se actia con conocimiento de la false-
dad o manifiesto desprecio hacia la verdad.

Debe destacarse que la veracidad subjetiva sustituye a
la objetiva en la medida en que ésta no puede exigirse sin
merma para la libertad de expresion. Desempefia una funcién
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de garantia de la libertad de expresion, por lo que adquiere su
papel una vez comprobada la falsedad objetiva. Es un plus de
libertad. No comparto por ello la tesis de Vives Ant6n a la
que, con matices importantes, se adhieren recientemente Car-
denal Murillo y Serrano Gonzédlez de Murillo, en torno a la
tipicidad de la calumnia y al papel que corresponde a la
exceptio veritatis. Para el primer autor citado, sera tipica la
imputacién de un hecho objetivamente verdadero y subjetiva-
mente falso; para los segundos, ello constituird el injusto tipi-
co de la tentativa, y para todos ellos la demostracién de la ver-
dad objetiva no supone la atipicidad, sino que obedece a una
causa de exclusién de la pena o una condicién objetiva de
punibilidad. Cardenal y Serrano fundamentan la tentativa
sobre la base del desvalor de la accién que supone la imputa-
cién de un hecho cierto que se cree falso; la exceptio veratatis
impedira la aplicacién de la pena. La posicién de estos autores
es admisible siempre que se comparta la concepcion estricta-
mente subjetiva del injusto que ellos profesan. En la formula-
cién de Vives Antén parece partirse de dos criterios. Afirma
Vives que “no se entiende bien c6mo un hecho futuro, incierto
e independiente de la voluntad del autor (el hecho de que se
produzca en juicio una prueba de la verdad de la imputacién
suficiente para lograr la conviccién del Tribunal) puede, a
posteriori, excluir la tipicidad de la conducta. Elemento del
tipo podria ser la verdad objetiva de la imputacién -que, ya
por imperativo de una interpretacién conforme a la Constitu-
cién, no lo es-, pero nunca la ulterior probanza de esa ver-
dad”. En efecto, la exceptio demuestra la verdad objetiva: es
un instrumento procesal. Lo que ahora nos interesa no es afir-
mar que la exceptio constituye la causa de atipicidad- que en
ningun caso lo es -sino que demuestra la atipicidad de la con-
ducta cuando esta es objetivamente veraz. El problema, pues,
es si una interpretacién conforme a la Constitucién impide la
consideracién de atipicas de aquellas imputaciones objetiva-
mente verdaderas y subjetivamente falsas. Y, en mi opinidn,
ello no es asi. La exigencia de la falsedad subjetiva no implica
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autométicamente su tipicidad. Como hemos visto, el Tribunal
Constitucional se conforma con la veracidad subjetiva para
eximir de responsabilidad, por cierto en el &mbito de la justifi-
cacién, en virtud de la libertad de expresidn, porque la exigen-
cia-de una veracidad objetiva comportaria la negacién de la
misma; en otras palabras, es precisamente por necesidades
derivadas de la salvaguardia de la libertad de expresién, por lo
que se limita la tutela del honor. En absoluto tiene ello por
qué suponer que la falsedad objetiva deje de ser elemento tipi-
co del delito de calumnia. Desde luego, una interpretacién
conforme a la Constitucién no comporta necesariamente la
limitacién del 4mbito de la libertad de expresién. Por el con-
trario, parece mds ajustada a la norma fundamental la interpre-
tacién del tipo de calumnia que limite su aplicacién a aquellos
supuestos en que ademads de la falsedad objetiva se requiere la
subjetiva.

Otra de las razones esgrimadas por Vives Antén para
fundamentar una concepcidn subjetiva de la veracidad es que
“si se aceptase la concepcién objetiva de la falsedad se pro-
ducirfa la siguiente paradoja agudamente sefialada por Boro-
nat Tormo: o el calumniado tendria que probar que la imputa-
cién es realmente falsa para que su derecho al honor resultara
tutelado (con lo cual se le estarfa obligando a probar su ino-
cencia) o, como parece disponer el articulo 456, la carga de
la prueba recaeria sobre el presunto calumniador, con el
mismo resultado”.

Ninguna de las soluciones parece satisfactoria, a la
vista de los derechos constitucionales en juego. Tampoco
parece satisfactorio que la presuncién de inocencia, que es una
garantia fundamental de la persona, se convierta en un argu-
mento en favor de la extensién de la tipicidad. Piénsese que
resulta més gravoso para el autor de una imputacion subjetiva-
mente falsa pero objetivamente verdadera responder de un
delito de calumnia que probar su inocencia. Por otra parte, la
presuncién de inocencia en el dmbito de la calumnia debe
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operar en favor de quien imputa unos hechos si consigue
albergar una duda suficiente respecto a la verdad de la imputa-
cién, sin que ello implique la necesaria condena del imputado,
sobre el que también recaerd dicha presuncién de inocencia
mientras no quede absolutamente demostrada su culpabilidad.
Existe pues, una amplia zona donde la presuncién de inocen-
cia puede jugar en ambos sentidos. Con todo, sigue siendo
fundamental el criterio de que una garantfa no puede conver-
tirse en fundamentadora de un incremento de la responsabili-
dad penal. Ciertamente, las argumentaciones de Boronat y
Vives impiden la admisién de criterios' estrictamente objeti-
vos y, por tanto, la tipicidad de una calumnia subjetivamente
veraz, con lo que estoy totalmente de acuerdo, pero no tienen
por qué implicar la tipicidad de una imputacién objetivamen-
te cierta aunque subjetivamente falsa. Por otra parte, dicha
concepcién conduce, a mi entender, a una excesiva subjetivi-
zaci6n de la tipicidad, que estos autores, por cierto, no pare-
cen defender en otros dmbitos: convierte en tipicas conductas
que objetivamente contribuyen a la formacién de la opinién
publica, reduciendo el dmbito de la posicién preferente de la
libetad de expresién y extendiendo excesivamente el concep-
to de honor. Si bien es cierto que la interpretacion propuesta
por Vives y Boronat serfa perfectamente admisible desde el
punto de vista del principio de legalidad, ya que falso es
“todo lo contrario a la verdad” y verdad “conformidad de las
cosas con el concepto que de ellas forma la mente” o “con-
formidad de lo que se dice con lo que se siente o lo que se
piensa”, parece mas adecuado al principio de intervencién
minima la atipicidad en todo cuanto no sea objetivamente
falso. A estos argumentos debe afiadirse otro: Vives y Boro-
nat condenan a la exceptio veritatis en la calumnia, a una
vigencia fantasmagdrica e imposible: s6lo surtird efectos
cuando quien, convencido de la falsedad de una imputacidn,
demuestra que esta era cierta: encargar a quien no cree en la
realidad de lo que imputa la demostracién de esa verdad no
deja de ser una tortuosa misién.
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Creo, por todo ello, que la demostracién de la verdad
objetiva de lo imputado impide la aplicacién del tipo de calum-
nias, anula la tipicidad de la conducta. Evidentemente, ello no
significa que otorguemos a la exceptio misma el caricter de
elemento negativo del tipo. Tiene razén Vives cuando afirma
que un hecho futuro e incierto no puede determinar la tipicidad
de la conducta. Mediante la exceptio se demuestra procesal-
mente que no hubo tipo, perque falt6 un elemento del mismo:
la faledad objetiva. Como, en el homicidio, la demostracién de
que el muerto estd vivo no otorga a dicha prueba el caracter de
elemento negativo del tipo: lo que falta es el “matare a otro”.
En resumen, a mi juicio, la tipicidad de la calumnia exige la
concurrencia de la falsedad objetiva y la subjetiva.

Diferente es la situacion en el delito de injurias, donde
el tipo no exige la falsedad, ni objetiva ni subjetiva. Ello
puede parecer 16gico, en la medida en que las injurias estén
constituidad por valoraciones u opiniones. Incluso las com-
prendidas en el nimero 2 del 458 (imputacién de vicio o falta
de moralidad cuyas consecuencias puedan perjudicar conside-
rablemente la fama, crédito o interés del agraviado) alteran el
honor aun cuando sean ciertas. Mas problemitico resulta fun-
damentar la tipicidad de la imputacidn cierta de un delito de
los que no dan lugar a procedimiento de oficio (ndmero pri-
mero). Si el dnico elemento que diferencia esta injuria de la
calumnia es la perseguibilidad del delito que se imputa, ten-
drd que encontrarse ahi necesariamente el motivo de la discri-
minacién. Por ello, no veo més razén que la de entender que
si es un tercero, distinto de la persona que tiene derecho a
perseguir el delito, quien imputa, se lesiona el derecho de
éste a mantener en secreto los hechos: mediante la considera-
cién como delictiva de este tipo de injuria se consigue tam-
bién reservar al ofendido por el delito la exclusiva en la
publicidad del mismo. Ello explicaria la razén por la que se
limita a éste la exceptio veritatis en el articulo 461. La tradi-
cional fundamentacién en la preponderancia del interés publi-
co como justificativa de la conducta injuriosa contra funcio-
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narios piblicos sobre hechos concernientes al ejercio de su
cargo explica suficientemente el papel del otro supuesto per-
mitido por el articulo 461. Por cierto que debe denunciarse
una vez mas el efecto limitador de la eficacia de la misma
que se pretendi6 con la desmesurada ampliacién del delito de
desacato introducida en 1944 e incomprensiblemente subsis-
tente en la actualidad.

La exceptio veratatis, y en esto estoy de acuerdo con
Vives, Cardenal y Serrano, no es la técnica bésica de resolu-
cién de conflicto entre el honor y la libertad de expresién: en
la medida de lo posible habrd de evitarse llegar a ella, pero
siconstituye un instrumento procesal que permite declarar la
atipicidad de la calumnia y, en ocasiones de la injuria; asi
como la justificacién de esta tltima vertida contra funciona-
rios.

2.3. Propuestas de reforma

Seria de desear, como més arriba se expuso, que la
futura regulacién de calumnias e injurias fundamentara la dis-
tincion de trato exclusivamente en que se refiera a informacio-
nes (imputacién de hechos) o a expresiones (emisién de valo-
raciones), exigiendo la veracidad objetiva o subjetiva para su
impunidad o, 1o que es lo mismo, la falsedad subjetiva y obje-
tiva para su punicién, en el primer caso, y que se trate de
valoraciones referidas a la esfera piblica, para la punicién de
las segundas debiendo, en todo caso, castigarse las injurias
absolutas y las innecesarias. El Proyecto de Cédigo Penal de
1992 mejoraba la regulacién de los desacatos al ceifiirse, tal
como destacé el informe sobre el anteproyecto de Cédigo
Penal elaborado por el Consejo General del Poder Judicial, la
punicién a los hechos realizados durante el ejercicio de las
funciones piiblicas y a presencia de la autoridad o funcionario,
con lo que deja de constituir un limite penal a la libertad de
informacidn.
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También es de destacar la superacién de alguno de los
defectos fundamentales que aquejan a la regulacién actual. Asf,
pasa a ser calumnia toda falsa imputacién de un delito. Sin
embargo, no se acoge la diferenciacién aqui propuesta al consi-
derar injuriosa la imputacién de hechos que puedan perjudicar
el crédito, imagen, dignidad u honorabilidad del otro. Ello obli-
ga a mantener la vigencia de la exceptio veritatis para este
supuesto, si bien no se producird la exencién de la pena si la
difusién, ain de los hechos verdaderos, no es legitima, presu-
miéndose legitima (articulo 211.2) “cuando los hechos se refie-
ren a personas que tengan algin tipo de relevancia piblica, y su
difusion satisfaga la funcién del libre flujo de la informacién en
una sociedad democrdtica salvo que afecte a hechos protegidos
por su derecho a la intimidad personal o familiar”. La cuestién
no debe reputarse grave, entre otras cosas porque debe recono-
cerse que no siempre la distincién entre hechos y valoraciones
es facil de realizar, y la emisién de estas iltimas, cuando no
son necesarias, aunque acompaiien ,a una imputacion real de
hechos, deben castigarse. Lo que si }esulta criticable es la ina-
decuadisima redaccién del tltimo pérafo transcrito: ni se trata
de presumir legitima la difusién, sino de aclararla, ni es admisi-
ble la referencia a la funcién del libre flujo de la informacién
en una sociedad democritica, sin que tampoco resulte satisfac-
toria la expresién “algiin tipo de relevancia piblica”: mds ade-
cuado serfa considerar legitima la difusién cuando los hechos
tengan naturaleza piblica, sean relevantes para la formacién de
la opinién piblica o afecten a la funcién piblica que desempe-
fie directa o indirectamente la persona injuriada.

Es de destacar, por lo novedoso, la previsién de la pena
de inhabilitacién especial para la profesion u oficio para los
profesionales de la informacién reincidentes que utilizaren
medios mecanicos o soportes de difusién. Como sefialaba el
Informe del Consejo General del Poder Judicial “la inhabilita-
cién, si bien, en términos generales, procede cuando se ha
cometido un delito abusando de una profesién es, de una parte,
dificil de aplicar a este tipo de profesiones y, de otra, al incidir

-37-



sobre un derecho fundamental, debe imponerse con mucha
cautela. Deberfa, pues, a lo sumo, quedar reservada a las hip6-
tesis més graves, esto es, aquéllas en que la exclusién de deter-
minada persona, durante un tiempo, del ejercicio de la profe-
sién pueda haberse, incluso, como una medida de tutela de la
profesién misma y de la propia libertad de expresién. Asi, en
los casos de habitualidad en el delito o comisién mediante pre-
cio, recompensa o promesa”. No es el caso o, al menos, no
necesariamente. El Proyecto va demasiado lejos, por més que
el articulo 215 exime de dicha pena a quien conociere ante la
autoridad judicial la falsedad o incerteza de las imputaciones y
se retractare de ellas, por lo que m4s bien parece que se trata
de amenazar con un mal grave para que, de esta manera, su
condonacién a través de la excusa absolutoria, resulte eficaz.

Por fin, ha de insistirse en la conveniencia de remitir la
mayor parte de la tutela del honor al d4mbito civil. En cual-
quier caso, debe corresponder al ofendido la naturaleza de su
accién, lo que subraya el caracter de delitos privados que
deben seguir ostentando las infraciones contra el honor.
Resulta preocupante la tendencia jurisprudencial a otorgar a la
tutela civil del honor el cardcter de subsidiaria, que puede lle-
gar a suponer la sustraccién al ofendido de su derecho a utili-
zar la accién civil y no la penal.*

a) Delitos contra la intimidad

Por lo que se refiere a la tutela de la privacidad, debe-
ran apuntarse criterios similares a los que hemos visto para los
delitos contra el honor, con la matizacién de que, como ha
sefialado Morales Prats, el articulo 20.4 no supone prevalencia
alguna de la intimidad. De nuevo debe prevalecer la libertad

* En el momento de redactar este articulo no pudo tenerse en cuenta
la regulacién de los delitos contra el honor prevista en el Proyecto de 1994,
que insiste en una concepcién subjetiva en la veracidad, que incrementa los
inconvenientes sefialados en el texto.
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de expresidén siempre que se compruebe el caracter piiblico de
la revelacién de los datos. No es posible realizar, en este
momento, mayores referencias.

b) Juicies paralelos y responsabilidad penal por los
delitos cometidos a través de los medios mecanicos de
comunicacion

Me referiré, para terminar, y de manera muy breve, a
dos cuestiones: la valoracién que deba realizarse de los juicios
paralelos y el tratamiento de la responsabilidad penal por los
delitos cometidos a través de la prensa u otros medios mecani-
cos de comunicacién.

Los juicios paralelos; esto es, las campafias més o
menos orquestadas que pretenden anticipar, al menos social-
mente, una condena todavia no pronunciada, y quizd nunca
pronunciable, por los Tribunales, no afectan, a mi entender, a
la presuncién de inocencia ni a la independencia del Poder
Judicial; al menos, no puede afirmarse esto con caricter gene-
ral. La presuncién de inocencia es una garantia procesal y
material de los ciudadanos frente al Estado que, en modo
alguno, puede afectar a las opiniones mantenidas, o incluso
expresadas por terceros. La independencia del Poder Judicial
no puede considerarse alterada por manifestaciones de cual-
quier indole vertidas por los medios de comunicacién: si no
fuera asi, habriamos de preocuparnos seriamente de la calidad
y acierto de las resoluciones judiciales. A mi juicio, es el
honor el dnico bien juridico que se ve afectado por estos jui-
cios paralelos que no son sino concretas modalidades de inju-
rias y calumnias, con lo que habremos de aplicar los criterios
mds arriba expuestos. Si retinen las expresiones las categorfas
de referirse a la esfera piblica, ser necesarias, proporcionales
y adecuadas, y las informaciones, el, ademds de ello, estar
sometidas a criterios de veracidad subjetiva, no podrdn consi-
derarse constitutivas de delito. En caso contrario, y natural-
mente siempre que rednan el resto de los requisitos, habran de
ser calificadas de injurias o calumnias.
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Por lo que se refiere a la responsabilidad penal por los
delitos cometidos a través de la prensa debe resaltarse que el
Proyecto de Cédigo Penal de 1994 mantiene y mejora la
vigente responsabilidad en cascada, disipando cualquiera de
las dudas quen en torno a su naturaleza privilegiada se hayan
podido suscitar. E1 Cédigo Penal actia aqui claramente en
defensa de la libertad de expresion.

V. RECAPITULACION

Para finalizar, debemos rescatar las ideas fundamenta-
les de lo hasta aqui expuesto: Si el Derecho Penal puede cons-
tituir un limite a la libertad de expresi6n, y desde luego la
afirmacién de la posicién preferente de ésta, como sefiala el
Consejo General del Poder Judicial, no significa que todo el
ambito de su ejercicio resulte inmune a cualquier clase de
limite y la ley penal puede limitar la libertad de expresion,
ésta también se constituye en limite para la tutela penal de
otros derechos. Por lo que respecta al honor, la tutela de éste
ha de respetar el contenido esencial de la libertad de expre-
si6n, lo que se traducird en la no punicién de las opiniones
vertidas sobre cuestiones pdblicas que no supongan injurias
absolutas; esto es, descalificaciones globales e innecesarias de
la persona con absoluto desprecio a su dignidad, ni en la de
las imputaciones de hechos, que sean objetiva o subjetivamen-
te veraces. Toda limitacién legislativa de la libertad de expre-
sién, y vuelvo a citar literalmente el informe del Consejo
General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de Cédigo
Penal, ademds de respetar el contenido esencial de este dere-
cho, ha de ajustarse a las exigencias del principio de propor-
cionalidad, de modo que ha de consistir sélo en lo estricta-
mente necesario para que la tutela de otros derechos o
intereses constitucionalmente legitimos, correspondiendo al
legislador el aludido juicio de proporcionalidad. De ahi que
sean sumamente criticables, en esta materia, las ambigiiedades
. 0 las remisiones genéricas a la ponderacién judicial.
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