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I. PRELIMINAR

El Titulo IV del Libro IV de la LECrim. (arts. 804- 815), bajo la rabrica Procedimien-
tos por delitos de injurias y calumnias contra particulares, recoge una serie de nor-
mas para el enjuiciamiento de esos delitos. No se puede entender que esta regula-
cion introduzca un auténtico proceso penal especial, pues las especialidades del
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enjuiciamiento se concentran exclusivamente en el ambito de la instruccion: se trata
de requisitos adecuados a las modalidades sustantivas.

La configuracion de la calumnia y la injuria contra particulares como delitos pri-
vados y la diversidad de formas comisivas con que pueden aparecer justifican la
introduccion de especialidades en su enjuiciamiento. Por ello, el estudio de la regu-
lacion procesal de estos delitos es inescindible del estudio de la regulacion material,
circunstancia que nos lleva a comenzar refiriéndonos al tratamiento del derecho al
honor y a los tipos penales que lo garantizan.

[I. CONCEPTO DE HONOR Y RECONOCIMIENTO NORMATIVO
La palabra honor ha servido de base a dilatados y brillantes razonamientos sin
fijarle alguna significacion estable y permanente'.

Existe unanimidad al destacar la dificultad de lograr un concepto uniforme de
honor que pueda servir para todo tipo de personas y circunstancias?, aunque la doc-
trina coincide al subrayar que es uno de los medios que tiene el hombre de mani-
festarse publica y socialmente®. En el lenguaje corriente se suelen usar, confundidas
como sinonimas, las palabras honra y honor, pero para el Derecho estos términos tie-
nen significados sensiblemente diferentes’.

Fundamentalmente son tres los motivos que dificultan la elaboracion de una defi-
nicion de honor:

- estamos ante un concepto relativo, pues varia segin el ambito cultural, histo-
rico y geografico’. La relatividad del concepto de honor ha sido destacada por
nuestro legislador® y reconocida por el TC’ en distintas ocasiones.

I BECCARIA. De los delitos y de las penas. Traduccion de Juan Antonio de las Casas. Ed. Alianza. Madrid,
1.986. pag. 41.

2 ESTRADA ALONSO. El derecho al honor en la LO 1/ 1.982 de 5 de Mayo. Ed. Civitas. Madrid, 1.988.
pag. 22. BEIGNIER. L’honneur et le Droit. Librairie Générale de Droit et Jurisprudence. Paris, 1.995. pag.
39. JAEN VALLEJO. Libertad de expresion y delitos contra el honor. Ed. Colex. Madrid, pag. 149. O'CA-
LLAGHAN MUNOZ. Derecho al honor. Actualidad Civil. nam. 1. Semana 1- 7 de Enero de 1.990.
MARTIN MORALES. El derecho fundamental al honor en la actividad politica. Ed. Universidad de
Granada. Granada, 1.994. pag. 59.

3 PEREZ UGENA Y COROMINA. Libertad de expresion y jurisprudencia. Revista de la Facultad de Derecho.
UCM, ndm. 79. Madrid, 1.991-92. pp. 71 y 72.

4 La honra es aquel juicio que la opinion publica forma de nuestra conducta, mientras que el honor puede
definirse como la buena fama o reputacion que la persona merece a los demas y tiene de si misma. Con
la evolucién social y normativa la honra y el honor se reconocen a todas las personas. LOPEZ DIAZ. El
derecho al honor y el derecho a la intimidad. Jurisprudencia y doctrina. Ed. Dykinson. Madrid, 1.996. pp.
49 y ss.

5 QUINTANO RIPOLLES. Tratado de la parte especial del Derecho Penal. Ed. Edersa. Madrid, 1.972. pp.
1.156 y ss. BARBERO SANTOS. Honor e injuria en el Derecho Romano. Estudios de Criminologia y
Derecho Penal. Universidad de Valladolid, 1.972. pp. 305 y ss. JAEN VALLE]O. op. cit., pag. 149.

6 La Exposicion de Motivos de la LO 1/82 de 5 de Mayo, de Proteccion Civil del derecho al honor, inti-
midad personal y familiar y propia imagen sefala, refiriéndose al ambito de proteccion del derecho al
honor: ... ademads de la delimitacion que pueda resultar de las leyes, y en lo no previsto por ellas, se con-
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- e€s un concepto disgregado, un bien juridico de dificil precisiéon cuyos contor-
nos no son faciles de establecer®.

- es, finalmente, un concepto complejo: existe un honor individual, que consis-
te en la misma dignidad humana de la persona, un honor civil que abraza la esti-
macion publica del ciudadano, un honor politico, un honor profesional, cientifi-
co, literario, artistico, una honorabilidad comercial y otras infinitas modalidades
de la respetabilidad humana®.

A la dificultad de la definicién colaboran los textos normativos: los Convenios

Internacionales y las Declaraciones de Derechos consagran y garantizan los derechos
a la vida privada y familiar, a la honra y a la reputacion’®, sin llegar a delimitar positi-
vamente el contenido de estos derechos. Por su parte, los textos constitucionales
europeos - con algunas excepciones, como la Constitucion Portuguesa de 1.976" y
la Espanola de 1.978- no incluyen reconocimientos del derecho al honor'.

Pero nuestra Constitucion no define el contenido del derecho al honor de forma

positiva, correspondiendo al intérprete determinar el alcance que el constituyente ha
querido darle al convertirlo en un derecho fundamental. El derecho al honor es un

crete por las ideas que prevalezcan en cada momento en la sociedad y en el propio concepto que cada
persona mantenga al respecto y determine sus pautas de comportamiento. En el mismo sentido des-
taca el art. 2 de la citada Ley que: ... la proteccion civil del derecho al honor quedara delimitada por
las leyes y por los usos sociales atendiendo al ambito que por sus propios actos mantenga cada per-
sona reservado para si misma o su familia.

/ En su Sentencia 185/1.989 senala el Constitucional que ... el derecho al honor se trata de un concep-

to dependiente de las normas, valores e ideas sociales vigentes en cada momento. En similares térmi-
nos, SSTC 223/ 1.992 de 14 de Diciembre, 170/ 1.994 de 7 de Junio y 76/ 1.995 de 22 de Mayo.

8 MUNOZ CONDE. Derecho Penal (62 edicién). Universidad de Sevilla, 1.985. pp. 95 y ss.
9 FERRARA. Diritto delle persone e di famiglia. Napoles, 1.941. pp. 45 y ss. FERRARA. Trattato di diritto

civile italiano. Vol. 1. pag. 406.

10 De forma similar a lo que habia dispuesto la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del

11

Hombre (1.948), senala la Declaracion Universal de Derechos del Hombre (1.948) en su art. 12: "Nadie
sera objeto de ingerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia,
ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley con-
tra tales ingerencias o ataques’; practicamente se repiten los mismos términos en el art. 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1.966 y en el art. 16 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifo (1.989). La Convencion Americana de Derechos Humanos de 1.969 contiene, en su
art. 11.1, una regulacion muy superior al sefalar que: ‘Toda persona tiene derecho al respeto de su
honra y al reconocimiento de su dignidad’. El Convenio de Roma (1.950) para la proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales no hace referencia expresa al honor, a la honra
O reputacion, limitandose a sefnalar en su art. 8.1 que 'Toda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia’; no obstante, en su art. 10.2 senala que el
ejercicio de la libertad de expresion puede estar sometido a ciertas restricciones... previstas por la ley,
que constituyan medidas necesarias... para la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos.

El art. 33 de la C. Portuguesa reconoce... a todos el derecho a la identidad personal, al buen nombre y
reputacion y a la reserva de su intimidad en la vida privada y familiar.

12 Frente a las omisiones de las Constituciones Europeas destacan los reconocimientos expresos en los tex-

tos vigentes en Ameérica del Sur: Constituciones de Colombia (art. 21), Chile (art. 19.4), Ecuador (art.
19.3), Honduras (art. 76), Nicaragua (art. 26.3), Pera (art. 2.5), Uruguay (art. 7), Venezuela (art. 59),
Panama (art. 37), Republica Dominicana (art. 8.6), El Salvador (art. 2). Cfr. _GONZALEZ PEREZ. La degra-
dacion del derecho al honor (Honor y Libertad de Informacién). Ed. Civitas. Madrid, 1.993. pag. 16y ss.
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derecho de la personalidad’ integrado por dos aspectos: el de la inmanencia o mis-
midad - estimacion que cada persona hace de si misma- y el de la trascendencia o
exterioridad - reconocimiento que los demas hacen de nuestra dignidad'*-. De ello
se desprende que el ataque y, en su caso, la lesion al honor, se desenvuelven tanto
en el marco interno de la propia intimidad, e incluso de la familia, como en el exter-
no del ambiente social, y por ende profesional, en el que cada persona se desen-
vuelve™. La doctrina es unanime al senalar que la idea de honor es multivoca y de
gran riqueza semantica'®, extremo que origina la aparicion de distintas concepciones
del derecho al honor que podemos distinguir en objetivas, subjetivas y normativas:

- las concepciones objetivas niegan la proteccion juridica del honor cuando el
sujeto carece de reputacion social, por no haber estimacion publica de los valo-
res del individuo o, habiéndola, cuando el ataque al honor se hace en privado.
Esta interpretacion vulneraria el art. 14 de la C., ya que hacer depender la defen-
sa juridica del honor de la existencia o no de estimacion publica respecto al
sujeto concreto del que se tratara supondria una desigualdad entre las perso-
nas; por otra parte es evidente que una concepcion exclusivamente objetiva del
honor atentaria también contra el art. 10 de la C.

- por la imposibilidad derivada de la propia naturaleza de las cosas, tampoco son
sostenibles actualmente las concepciones exclusivamente subjetivas, pues
estan basadas en la autoestima que tenga cada individuo.

Para superar las concepciones objetivas y subjetivas, se alcanza una posicion
intermedia, un concepto normativo que vincula el bien juridico del honor con la dig-
nidad de la persona y asi se senala que el honor es la pretension de respeto como

13 Senala la Exposicion de Motivos de la LO 1/ 1.982 que ... los derechos garantizados por la Ley han
sido encuadrados por la doctrina juridica mds autorizada entre los derechos de la personalidad. Los
derechos de la personalidad se han definido como aquellos derechos que, a diferencia de los patrimo-
niales, garantizan al sujeto el seforio de una parte esencial de la propia personalidad (GIERKE) o bien
aquéllos que tienen por objeto los modos de ser, fisicos o morales, de la persona (DE CUPIS). De esta
forma se ha afirmado que el derecho al honor tiene los caracteres de todo derecho a la personalidad:
innato, subjetivo, privado, absoluto, irrenunciable, inalienable, indisponible, imprescriptible y extrapa-
trimonial. LOPEZ DIAZ. op. cit., pp. 54 y ss. HERRERO TEJEDOR. Honor, intimidad y propia imagen. Ed.
Colex. Madrid, 1.990. pp. 49 y ss. CASTAN TOBENAS. Los derechos de la personalidad. Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia. VII- VIII. 1.952. pag. 8. BELTRAN DE HEREDIA. Construccién
juridica de los derechos de la personalidad. Madrid, 1.976. pp. 21-22. MADRIDEJOS SARASOLA. Los
derechos personalisimos. Revista de Derecho Privado. Abril, 1.962. pp. 272-274. DE ANGEL YAGUEZ.
La proteccion de la personalidad en el Derecho Privado. Revista de Derecho Notarial. Enero- Marzo,
1.974. pp. 11- 23. DE CASTRO. Los llamados derechos de la personalidad. Anuario de Derecho Civil.
1.959. pp. 1.238 y ss. Por su parte, el art. 1.3 de la LO 1/1982 de 5 de Mayo declara expresamente la
irrenunciabilidad, inalienabilidad e imprescriptibilidad de los derechos consagrados en el art. 18 de la
C., ... sin perjuicio de los supuestos de autorizacion o consentimiento a que se refiere el art. 2 de esta
Ley.

14 SSTS 23 de Marzo de 1.987, 22 de Octubre de 1.987 y 30 de Marzo de 1.988.

15 STS 23 de Marzo de 1.987.

16 Ver LOPEZ DIAZ. op. cit., pp. 50 y 51 donde se recogen numerosas definiciones del concepto de
honor.
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persona que emana de la dignidad personal. El honor no es algo que se tiene (con-

cepto objetivo) o que se siente (concepto subjetivo), sino que forma parte de la dig-
nidad humana'’.

El honor es la reputacion o fama de que goza una persona con respecto a los
demas'®. El honor - también la intimidad y la propia imagen- sin abandonar su natu-
raleza de derechos de la personalidad, son actualmente derechos fundamentales
reconocidos en el art. 18 de la CE, estando configurados como reconocimiento de la
dighidad humana' y del libre desarrollo de la personalidad®.

Es importante tener presente que la actual concepcion del honor como derecho
fundamental es producto de una lenta evolucién histérica: el reconocimiento de los
derechos de la personalidad se produce con el Movimiento Codificador que plan-
teaba una concepcion privatistica de la personalidad. Para encontrar una nocion
basada en presupuestos de caracter publico hay que esperar a la aparicion del cons-
titucionalismo posterior a la Il Guerra Mundial. Inicialmente estos derechos implica-
ban unas titularidades juridicas basadas en la personalidad como bien juridico inma-
terial y carente de valoracion econdmica, siendo su depositario social exclusivo la
burguesia, que entendia que la mejor manera de garantizar el honor y la intimidad
de las personas consistia en extender a ellos los mecanismos previstos para la tute-
la del derecho de propiedad?'. La evolucion de este derecho esta ligada a plantea-
mientos historicos liberales en los que el honor era considerado un patrimonio mas
de la persona como sujeto de derecho.

En el s. XIX no existia un criterio objetivo de honor, sino diferentes clases de
honor que se correspondian con diferentes clases de prestigio personal y social.
Predominaba un sentido subjetivo del honor y por ello los delitos contra el honor fue-
ron tradicionalmente reservados al imperio de la accion privada: durante el Antiguo
Regimen el honor era patrimonio de ciertas clases sociales que resolvian sus dife-
rencias a través del duelo con arreglo a ancestrales normas del llamado «Codigo del

Honor». Con la Codificacion estas practicas comienzan a desaparecer progresiva-
mente.

En los ordenamientos modernos se ha reformulado el concepto de honor: impe-
ra la consideracion del honor como nocién general que esta en todas las clases socia-
les y en todas las culturas. De este nuevo planteamiento deriva el reconocimiento
internacional del derecho al honor, que coincide con el desarrollo internacional de

17 ALONSO ALAMO. Proteccién penal del honor: sentido actual y limites constitucionales. Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales. Enero- Abril, 1.983. pp. 150 y ss.

18 ROMERO COLOMA. Derecho a la informacion y libertad de expresion. Especial consideracion al pro-
ceso penal. Ed. Bosch. Barcelona, 1.984. pag. 18.

19 CARRILLO. Los limites a la libertad de prensa en la Constitucion Espafiola de 1.978. Barcelona, 1.987.
pag. 37.

20 RODRIGUEZ- ARANA. Comunicacion, informacién y derechos fundamentales. Poder Judicial. nams. 41-
42. pag. 315.

21 PEREZ LUNO. Los derechos fundamentales. Ed. Tecnhos. Madrid, 1.984. pas. 321.
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los derechos humanos. El modelo privatistico y reduccionista del honor que predo-
mino durante el Estado Liberal se superara en el Estado industrial: con la aparicion de
la sociedad de masas comienza la ruptura de aquella caracterizacion estamental y eli-
tista de los derechos de la personalidad en el sentido de ampliar su base social. El
propio desarrollo de la sociedad comporta que el Estado Social y Democratico de
Derecho deba hacer frente al reto, dotando a los poderes publicos de nuevos instru-
mentos juridicos de proteccion de unos derechos cuyo contenido esencial puede
verse vulnerado tanto por instancias publicas como privadas: la actitud del Estado
Liberal en relacion a la proteccion juridica de los derechos de la personalidad ha
experimentado una evolucion coherente con la suya propia, pasando de una nocion
inicial de caracter meramente privatista a una posicion claramente beligerante del
Derecho Publico respecto de su garantia. Y en el constitucionalismo mas reciente se
les ha elevado al maximo rango juridico®.

El art. 18 de nuestra C. reconoce una pluralidad de derechos, conceptos distin-
tos, aunque con significados relacionados, con el grado suficiente de conexién entre
sl para que hayan merecido un tratamiento conjunto del constituyente, tratamiento
que se explica en atencion al fundamento comun de todos estos derechos: la digni-
dad del individuo y el derecho al libre desarrollo de la personalidad consagrados en
el art. 10.1 de la CE. Se considera que el honor, la intimidad personal y familiar y la
propia imagen son derechos publicos subjetivos porque el Estado esta obligado a
garantizarlos al individuo, tanto frente a agresiones de los particulares como frente a
hipotéticas agresiones del propio Estado, sin olvidar su valor objetivo, que afecta a
toda la sociedad. Al adquirir una dimensién publica e insertarse en la realidad social,
estos derechos pierden su caracter exclusivamente individualista - propio de las con-

cepciones liberales- relacionandose con otros intereses y valores sociales preemi-
nentes”.

Es tradicional en nuestra doctrina la definicion de DE CUPIS, que considera que
honor es la dignidad personal reflejada en la consideracion de los demas y en el sen-
timiento de la propia persona*: asi, el honor es un derecho a no ser escarnecido o
humillado ante uno mismo o ante los demads . Coincide un importante sector de la
doctrina® en que el fundamento comuin de los derechos recogidos en el art. 18 no
es otro que el principio de dignidad de la persona, afirmando que ... son derechos
con un significado personalista, estrictamente vinculados a la propia personalidad y

22 CARRILLO. op. cit., pag. 45. ROMERO COLOMA. Derecho a la intimidad, a la informacién y proceso
penal. Ed. Colex. Madrid, 1.987. pag. 16.

23 MONTON GARCIA. Derecho al honor, intimidad y propia ima gen: proteccion civil y su conflicto con las
libertades de informacion y expresion. La Ley. Ao XVI. nim. 3701. pp. 1 vy ss.

24 DE CUPIS. I diritti della personalita. Trattato de Diritto Civile e Comerciale. Vol. IV. 22 ed. Milan, 1.982.
pag. 251 y ss.

25 SSTS de 4 de Febrero de 1.993 y de 21 de Julio de 1.993.

26 ALZAGA. Comentario sistematico a la C.E. de 1.978. Ed. del Foro. Madrid, 1.978. p. 207. CARRILLO.
Los limites a la libertad de prensa en la CE de 1.978. PPU. Barcelona, 1.987. pp. 34 y 55. SANCHEZ
AGESTA. Sistema Politico de la CE. Ed. Nacional. Madrid, 1.981. pag. 106. FERNANDEZ SEGADO. El
sistema constitucional espanol. Ed. Dykinson. Madrid, 1.992. pp. 217 y ss.
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derivados sin duda alguna de la dignidad de la persona. También el TC ha puesto
expresamente en conexion estos derechos con el principio recogido en el art. 10 de
la C*. Para nuestra C. el honor es un atributo de todo ciudadano que deriva, ex lege,
de su condicion y dignidad de persona; es un bien juridico personalisimo de inequi-
voca raigambre aristocratica que ha experimentado actualmente un proceso de
democratizacion o generalizacion que alcanza del mismo modo a los derechos a la
intimidad y a la propia imagen*®. Destaca, por tanto, el proceso de democratizacion
que ha experimentado el reconocimiento del derecho al honor, quedando vinculado
a la dignidad de la persona humana®.

Asl, superada la arcaica concepcion del derecho al honor - asociada a la burgue-
sia y a la aristocracia- se consigue dotar al derecho al honor de un sentido actual y
de una importancia suficiente para convertirlo en derecho fundamental: el honor
tiene que ser igual para todos por imperativo constitucional.

Nos hemos referido a algunas notas o rasgos caracteristicos validos para delimi-
tar el concepto de honor, pero no hemos hallado en nuestro ordenamiento una defi-
nicion elaborada: el art. 18 de la CE, el Cédigo Penal y la LO 1/1.982 no nos pro-
porcionan un concepto positivo de honor; las Gnicas definiciones que recoge nues-
tra legislacion son de marcado caracter negativo y se destinan a determinar cuando
se vulnera el derecho™: se trata en concreto de los conceptos de intromision ilegiti-
ma del art. 7 de la LO 1/82 y de los tipos penales de injurias y calumnias. Pero la
laguna ha sido buscada de forma intencionada porque el derecho al honor es labil y
fluido, cambiante, dado que depende de las normas ideas y valores sociales vigen-
tes en cada momento?'.

Podemos afirmar que los conceptos normativo- facticos del honor son, en la
actualidad, dominantes en la doctrina espanola: impera la idea de que el honor es la
concrecion de la dignidad de la persona y se protege en tanto consideracion social
merecida o ganada*. En cuanto derivado del componente dinamico de la dignidad,

27 SSTC 231/1.988 de 2 de Diciembre, 37/1.989 de 15 de Febreroy 214/1.992 de 11 de Noviembre,
senalando en esta Ultima que: ... el derecho al honor y otros de los derechos reconocidos en el art. 18
de la CE aparecen como derechos fundamentales vinculados a la propia personalidad del individuo,
derivados sin duda de la dignidad de la persona que reconoce el art. 10 de la CE.

28 RODRIGUEZ MOURULLO. Libertad de expresién y derecho al honor: criterios jurisprudenciales para la
resolucion de los conflictos. Estudios sobre la CE, Homenaje al Profesor Garcia de Enterria. Ed Civitas.
Madrid, 1.991. pag. 893.

29 EI TC, en su Sentencia 96/1.987 de 10 de Junio, se refiere al derecho al honor como derecho de la per-
sona, pero también lo contempla desde una vertiente mas amplia haciéndolo imprescindible para la
convivencia social: ... la idea o sentimiento del honor ha pasado de ser patrimonio exclusivo de deter-
minadas clases sociales o profesionales, para convertirse, en los grupos sociales y categorias juridicas
de las naciones de cultura occidentales, en un atributo inherente a toda persona cualquiera que sea su
clase social, profesion, religion, raza o sexo, el que nace con la persona y se extingue con su muerte,
se estima que el respeto al honor de cada ser humano es garantia de la convivencia en paz de toda
comunidad. También SSTC de 20 de Julio de 1.988 y 214/1991 de 11 de Noviembre de 1.991.

30 PLAZA PENADES. El derecho al honor y la libertad de expresion. Ed. Tirant lo Blanch. Coleccion
Privado. Valencia, 1.996. pag. 32.

31 STC 223/1.992 de 14 de Diciembre.

32 ALONSO ALAMO. op. cit., pag. 152.
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del libre desarrollo de la personalidad, tendra una mayor o menor extension en fun-
cion del nivel de participacion del individuo en el sistema social®. El honor es la pre-
tension de respeto que corresponde a toda persona como tal persona - y que por
ello no puede perder- en tanto que fluye de su dignidad. A pesar de ello, la medida
de la lesion al honor no esta determinada exclusivamente por la dignidad de la per-
sona, Sino que toma en consideracion también el prestigio social, aunque no en el
sentido que correspondia a los conceptos facticos tradicionales: se trata de garanti-
zar el respeto a la dignidad en el contacto social*, pues se considera que el honor
tiene un condicionamiento social.

lll. EL HONOR Y LAS LIBERTADES DE EXPRESION E INFORMACION: RELACIONES
CONFLICTIVAS E INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL.

En nuestra opinion es imposible hablar del derecho fundamental al honor sin
hacer referencia a las libertades de expresiéon e informacion: ciertamente el propio
constituyente repard en la necesidad de destacar la interconexion que existe entre
los reconocimientos positivos recogidos en los arts. 18 y 20 de nuestra C., y por ello
anadio el aptdo. 4 al art. 20, precepto que fija el limite de las mencionadas liberta-
des en el respeto de los derechos fundamentales reconocidos en el Tit. | de la C., en
los preceptos de las leyes que los desarrollen y, especialmente, en el derecho al
honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la
infancia. El Constituyente acerté: entre los conflictos de derechos fundamentales que
se han planteado con mas frecuencia esta el de la colision de las libertades de expre-
sion e informacioén con los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen. Sin
infravalorar la importancia de los demas derechos reconocidos en el art. 18 de la C,,
nosotros centraremos nuestra exposicion en la colision de la libertad de expresion -
entendida en su acepcion amplia- con el derecho al honor.

Las libertades de expresion e informacion han ocupado siempre un lugar central
en los debates sobre los derechos y libertades del hombre y de la naturaleza de la
sociedad democratica: el nacimiento de la libertad de expresion se situa tradicional-
mente en la Revolucion Francesa de 1.789°. Aparece en nuestra historia constitucio-
nal en 1.812, siendo también objeto de reconocimientos expresos-en las
Constituciones de 1.837, 1.845, 1.869, 1.876 y 1.931. El reconocimiento de las
libertades de expresion y prensa en nuestro constitucionalismo histérico se realizo
en términos amplios y contundentes que, en algunos casos no llegan a concretarse
con éxito en la practica y, en otros, no pasan de ser meras declaraciones formales.

33 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE. Revisién del contenido del bien juridico honor. Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales. 1.984. pag. 309.

34 VV. AA. Codigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia. Tomo Il. Ed. Trivium. Madrid, 1.997. pag. 2374.

35 ROMERO COLOMA. Los derechos al honor y a la intimidad frente a la libertad de expresion e infor-
macion. Problematica Procesal. Ed. Serlipost, 1.991. pag. 200. FERNANDEZ AREAL. Introduccion al
derecho de la informacion. Ed. A.T.E. Barcelona, 1.977. pag. 17. No obstante hay que destacar que
existieron reconocimientos de la libertad de expresion cronologicamente anteriores en las
Declaraciones de Derechos de Pennsylvania, Vermont, Maryland, Carolina del Sur y Massachusetts (Cfr.
BENEYTO. Los origenes del derecho a ser informado. Persona y Derecho. Vol. V. 1.978. pag. 12).
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En la mayoria de las ocasiones la inestabilidad politica y la arbitrariedad de los gobier-
nos redujeron o suprimieron totalmente las garantias necesarias para asegurar el
ejercicio de aquellas libertades.

Tras la Segunda Guerra Mundial el contexto cambia sustancialmente: aparece un
nuevo orden social y se produce paralelamente el fenémeno de la internacionaliza-
cion de los derechos fundamentales*. El reconocimiento de la libertad de expresion
Yy, en particular, el reconocimiento del derecho a dar y recibir informacion viene
doblemente justificado: se considera que la libre informacién cumple la funciéon de
formar la opinidon publica - razén que la coloca en la base misma de la democracia-
y se destaca el papel que los Estados Sociales deben desempefiar ante el creciente
protagonismo de los medios de comunicaciéon®.

En esta linea, el art. 20 de la CE de 1.978 consagra un abanico de derechos y
libertades a los que, en términos genéricos, la doctrina se refiere con el término de
libertad de expresion. El art. 20 de la C. reconoce de forma diferenciada las liberta-
des de expresion e informacion: la libertad de expresion se formula extensamente
en el ap. 1 del art. 20 como: (a) libertad de expresar y difundir libremente el pensa-
miento por cualquier medio de reproduccion, (b) libertad de produccion y creacion
literaria, artistica, cientifica y técnica, (c) libertad de expresiéon docente o libertad de
catedra. El apartado d) del art. 20.1 se refiere al derecho a comunicar o recibir libre-
mente informacion por cualquier medio de difusion: el rasgo caracteristico de la
nueva regulacion de la libertad de informacién es el reconocimiento expreso de sus

vertientes activa y pasiva, extremo que ha destacado el TC en muchas de sus reso-
luciones®®.

No obstante de la lectura del art. 20 surgen una serie de cuestiones no aclaradas
suficientemente en el texto constitucional, pero cabe recordar que las lagunas e
imperfecciones que puedan descubrirse en el art. 20, y en general en el Titulo | de la
C. son, en cierta medida, introducidas voluntariamente: los Constituyentes demoran
de forma intencionada la discusion de muchos problemas politicos, atribuyendo su
carga interpretativa al TC. Por esta razon las libertades de expresion e informacion no
se pueden entender actualmente segun la estricta literalidad del art. 20, sino que son
lo que el TC Espanol ha ido definiendo en sus decisiones. Teniendo en cuenta esta

36 Las libertades de expresion e informacion han sido expresamente reconocidas en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (art. 19), en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art.
19), en el Convenio de Roma (art. 10), ademas de encontrar su concrecién normativa en los textos
constitucionales de los Estados Democraticos.

37 JAEN VALLEJO. op. cit., pag. 23. HERRERO TEJEDOR. op. cit., pag. 46.

38 SANCHEZ FERRIZ. El derecho a la informacion. Publicaciones de la Catedra Fadrique Furio Ceriol.
Facultad de Derecho. Valencia, 1.974. pag. 70. Nuestro TC ha justificado la referencia expresa a la ver-
tiente pasiva del derecho a la informacion en ... el proposito de ampliar al maximo el conjunto de los
legitimados para impugnar cualquier perturbacion de la libre expresion (Stcia. 6/ 1.981 de 16 de
Marzo), senalando en otras ocasiones que con el reconocimiento constitucional del derecho a recibir
informacion ... se refuerza la dimension colectiva del derecho, y la mencion expresa del mismo obliga

a tenerlo en consideracion en caso de que se produzca colision con otro derecho fundamental ( SSTC
105/1.983 de 23 de Noviembre, 13/1.985 de 31 de Eneroy 168/1.986 de 22 de Diciembre).
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premisa, cualquier intento de analizar el citado precepto pasa obligatoriamente por
el estudio de la jurisprudencia del TC.

Desde sus primeras decisiones el TC ha venido sosteniendo que las libertades del
art. 20 de la C. no son sélo ... derechos fundamentales de cada ciudadano, sino que
significan el reconocimiento y la garantia de una institucion politica fundamental, la
opinion publica libre, indisolublemente ligada con el pluralismo politico que es un
valor fundamental y un requisito de funcionamiento del Estado democratico*. Pero,
sl bien las libertades de expresién e informacién encuentran un mismo fundamento
constitucional - la formacién de una opinion publica libre- se diferencian por el obje-
to sobre el que recaen y por los requisitos a los que se somete su ejercicio.

3.1 Diferencias entre la libertad de expresion y la libertad de informacioén “

3.1.1 Las libertades de expresion e informacion tienen un objeto diferente

Historicamente ha existido una intima conexién entre las libertades de expresion
e informacion: la libertad de expresiéon se define, en un sentido amplio, como la posi-
bilidad de expresar el pensamiento mediante la palabra, por escrito o utilizando cual-
quier otro medio que posibilite su reproduccion®', mientras que la definicion de la
libertad de informacion precisara mayores matizaciones, especialmente en atencion
a los requisitos o limites intrinsecos a los que se somete su ejercicio®.

El TC ha sefalado que la libertad de informacion no puede globalizarse en el reco-
nocimiento del art. 20.1.a) en cuanto tiene distinta naturaleza, efectos, ambito y limi-
tes. La diferencia queda - en abstracto- bien establecida: ... la libertad del art. 20.1.
a) tiene por objeto la expresion de pensamientos, ideas y opiniones, concepto
amplio dentro del cual deben también incluirse las creencias y jucios de valor (...) ...
la libertad del art. 20.1.d) tiene por objeto comunicar y recibir libremente informa-
cion sobre hechos, o tal vez mas restringidamente, sobre hechos que puedan consi-
derarse noticiables*.

La distincion es relevante por el diferente tratamiento que el ejercicio de cada una
de estas libertades tiene en los supuestos de conflicto con otros derechos funda-

39 STC 6/ 1.981 de 16 de Marzo. En el mismo sentido SSTC 104/ 1.986 de 17 de Julio, 171/ 1.990 de 12
de Noviembre, 172/ 1.990 de 12 de Noviembre, 40/ 1.992 de 30 de Marzo, 240/ 1.992 de 21 de
Diciembre, 176/ 1.995 de 11 de Diciembre y 138/ 1.996 de 16 de Septiembre.

40 La distincion entre estas libertades ha sido destacada, entre otras, en las SSTC 105/ 1.983 de 23 de
Noviembre, 168/ 1.986 de 22 de Diciembre, 165/ 1.987 de 27 de Octubre, 6/ 1.988 de 21 de Enero,
107/ 1.988 de 8 de Junio, 20/ 1.990 de 15 de Febrero, 105/ 1.990 de 6 de Junio.

41 SSTC 120/ 1.983 de 15 de Diciembre y 88/ 1.985 de 19 de Julio.

42 ARIAS RODRIGUEZ. Breves consideraciones respecto a las libertades de expresion e informacion en la
doctrina del T.C. Poder Judicial. num. especial XIIl. pag. 32. El parentesco entre la libertad primaria que
es la de expresion y el derecho a la informacion, pero al propio tiempo la inexistencia de relacion de
subordinacion o identidad han sido subrayados por la jurisprudencia: SSTC 223/ 1.992 de 14 de
Diciembre, 336/ 1.993 de 15 de Noviembre, 76/ 1.995 de 22 de Mayo y 51/ 1.997 de 11 de Marzo.

43 STC 107/1.988 de 8 de Junio, recogiendo la doctrina establecida desde su Sentencia 6/1.988 de 21 de
Enero y repetida en numerosas decisiones posteriores.
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mentales. Ademas, nuestro TC reconoce a la libertad de informacion un aspecto ins-
titucional distinto de su aspecto subjetivo, y se refiere a la trascendencia colectiva de
la libertad de informacién en diversas ocasiones sefialando que ... el apartado d) del
num. 1 del art. 20 de la C. consagra el derecho a comunicar o recibir libremente infor-
macion veraz por cualquier medio de difusion, estableciendo un tipo de derecho fun-
damental diverso del que consiste en expresar y difundir pensamientos, ideas y opi-
niones, en aras del interés colectivo en el conocimiento de hechos que puedan ence-
rrar trascendencia publica y que sean necesarios para la real participacion de los ciu-
dadanos en la vida colectiva*. El reconocimiento de la vertiente colectiva de la liber-
“tad de informacién tiene una consecuencia directa: ... entrafa la necesidad de que
los poderes publicos, ademas de no estorbarla, adopten las medidas que estimen
necesarias para remover los obstaculos que el libre juego de las fuerzas sociales
pudieran oponerle®.

Existe un interés colectivo a la informacién, porque el defecto en la informacion
privaria a los ciudadanos de la libertad de tomar decisiones sobre los problemas que
mas les importan con suficiente conocimiento de causa*. El derecho a recibir una
informacion veraz es, de este modo, un instrumento esencial de conocimiento de los
asuntos que cobran importancia en la vida colectiva y que, por lo mismo, condicio-
na la participacion de todos en el buen funcionamiento del sistema de relaciones
democraticas auspiciado por la C., asi como el ejercicio de otros derechos y liberta-
des. La libertad de informacion no sélo protege un interés individual, sino que entra-
na el reconocimiento y garantia de la opinién publica, circunstancia que lleva al reco-
nocimiento de la posicion preferente de la libertad de informacion®’.

3.1.2 La veracidad como limite intrinseco de la libertad de informacion

La exigencia de veracidad que se impone como limite interno de la libertad de
informacion marca una distincion esencial con la libertad de expresion®. La C. impo-
ne a la libertad de informacion una conditio sine qua non, un requisito que necesa-
riamente ha de observarse para que su ejercicio sea constitucionalmente legitimo™:
se impone la veracidad como caracteristica intriseca de las informaciones.

44 STC 105/ 1.983 de 23 de Noviembre. En términos semejantes, SSTC 12/1.982 de 31 de Marzo, 104/

1.986 de 17 de Julio, 6/ 1.988 de 21 de Enero y 105/ 1.990 de 6 de Junio, entre otras.
45 STC 6/ 1.981 de 16 de Marzo.
46 SOLOZABAL ECHAVARRIA. Aspectos constitucionales de la libertad de expresion y el derecho a la
informacion. REDC. Ano 8. num. 23. Mayo- Agosto, 1.988. pp. 141-142.
- 47 SSTC 168/ 1.986 de 22 de Diciembre, 20/ 1.990 de 15 de Febrero, 240/ 1.992 de 21 de Diciembre,
42/ 1.995 de 13 de Febrero, 336/ 1.995 de 15 de Noviembre y 200/ 1.998 de 14 de Octubre. Nuestro

TC adopta una postura similar a la sostenida por la Supreme Court Estadounidense y por el BVerfGE

Aleman, que han destacado especialmente el valor de la libertad de informacion en el orden constitu-

cional - estableciendo una presunciéon en favor de la libertad- cuando con su ejercicio se contribuya a

la formacion de la opinién publica.

48 CARMONA SALGADO. Libertad de expresion e informacion y sus limites. Ed. Edersa. Madrid, 1.991.
pp. 164-174. PEREZ-UGENA Y COROMINA. Libertad de expresion y jurisprudencia constitucional.
R.ED.U.C.M. num. 79. Curso 1.991-92. pp. 283-285.

49 BARROSO ASENJO. Limites constitucionales al derecho de la informacion. Ed. Mitre. Barcelona, 1.934.

pag. 35. MENENDEZ. El respeto a la verdad como limite de la libertad de expresion. Persona y

Derecho. Vol. V. 1.978. pag. 31.
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Este requisito impuesto a la informacion se explica por el objeto mismo sobre el
que recae el ejercicio de esta libertad, que no es otro que la difusion de ... hechos
que puedan considerarse como notificables o noticiosos ... hechos que puedan ence-
rrar trascendencia publica a efectos de que sea real la participacion de los ciudada-
nos en la vida colectiva ... asuntos que son de interés general por las materias a que
se refieren o por las personas que en ellos intervienen y contribuyan, en consecuen-
cia, a la formacion de la opinion publica. Evidentemente, el limite de la veracidad
solo puede ser aplicable a la libertad de informacion, pues no cabe exigir la prueba
de una opinion o de una idea*. Asi ... la libertad de expresion es mas amplia que la
libertad de informacion por no operar en el ejercicio de aquélla el limite interno de
veracidad que es exigible a ésta”' ... dispone de un campo de accion que solo viene
delimitado por la ausencia de expresiones indudablemente injuriosas y que resulten
innecesarias para la exposicion®.

Para que la libertad de informaciéon pueda recibir la proteccion que dispensa el
ordenamiento ha de ser, ante todo, una informacion veraz. Frente a las posiciones
que defendian la interpretacion literal de este limite intrinseco de la libertad de infor-
macion*?, el TC ha sefalado que ... las afirmaciones erroneas son inevitables en un
debate libre, de tal forma que, de imponerse la verdad como condicion para el reco-
nocimiento del derecho, la unica garantia de la seguridad juridica seria el silencio".
Superando planteamientos absolutistas poco acordes con el fundamental papel que
se le atribuye a esta libertad y que, de hecho, podrian cuestionar el pluralismo infor-
mativo™, sefala:... no se puede exigir a los profesionales de la informacion el abso-
luto contraste de la veracidad... lo que implicaria, no ya una limitacion ilegal a la
libertad de expresion, sino la muerte de la informacion... si les es exigible, con mayor
vigor que a otro ciudadano, la observancia de aquellos deberes objetivos de cuida-
do, imprescindibles para evitar que se puedan poner en peligro bienes juridicos pro-
tegidos por otros derechos tan fundamentales como la libertad de expresion °.
Veracidad no significa verdad absoluta, esto es, una correspondencia fiel y exacta con
la realidad; al requerir que la informacion sea veraz se exige un minimo deber de dili-

50 CARMONA SALGADO. op. cit., pp. 175-176. MUNOZ MACHADO. Libertad de prensa y procesos por
difamacion. Ed. Ariel. Barcelona, 1.988. pp. 158 y ss. En su Sentencia de 8 de Julio de 1.986 (Asunto
Lingens), el TEDH senala que la materialidad de los hechos se puede probar, mientras que los juicios
de valor no se prestan a una demostracion de su exactitud, luego no puede exigirse la prueba de vera-
cidad a quien se limite a emitir opiniones porque ello ... es irrealizable y conlleva un atentado a la liber-
tad de opinion misma, elemento fundamental del derecho garantizado por el art. 10 del CEDH.

51 STC 107/ 1.988 de 8 de Junio. |

52 SSTC 20/ 1.990 de 15 de Febrero y 105/ 1.990 de 6 de Junio. Cfr. BACIGALUPO ZAPATER. Colision de
derechos fundamentales y justificacion en el delito de injuria. R.E.D.C. nam. 20. Mayo- Agosto, 1.987.
pag. 23. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE. Honor vy libertad de expresiéon. Causas de justificacion en
los delitos contra el honor. Ed. Tecnos. Madrid, 1.986. pags. 84 y 97.

53 ALZAGA. op. cit., pag. 531: ... este factor juridico 'de respeto a los hechos en cuanto datos reales de
objetividad evidente o empiricamente constatable” es, junto a las condiciones estructurales, pilar basi-

co de la informacion en el Estado democrdtico...
54 STC 6/ 1.988 de 21 de Enero.

55 CARRILLO. Derecho a la Informacion y veracidad informativa (Comentario a las SSTC 168/ 1.986 y 6/

1.988). R.E.D.C. Aho 8. nim. 23. Mayo- Agosto 1.988. pag. 204.
56 STC 132/ 1.995 de 11 de Septiembre.
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gencia al informador para contrastar la informaciéon con datos objetivos, porque el
ordenamiento no presta su tutela a quien comunica como hechos simples rumores o
meras insinuaciones insidiosas>’. Cuando nuestra C. exige que la informacion sea
veraz esta, por un lado, distinguiendo el objeto - hechos- sobre el que recae el ejer-
cicio de esta libertad y por otra parte, senalando que la actividad del informador
encuentra proteccion constitucional cuando se realiza con diligenciay buena fe>®. Las
actuaciones del informador manifiestamente negligentes o dolosas son las Unicas
conductas que quedarian excluidas de la proteccién constitucional. Por tanto, para
respetar el limite interno de veracidad impuesto al ejercicio de la libertad de infor-
macion ...lo decisivo es que se produzca ex ante la fundada creencia del informador
sobre la veracidad de la noticia™.

La noticia inveraz no se puede considerar noticia, por ello la inveracidad genera,
al amparo de la L.O. 2/ 1.984 de 26 de Marzo, el derecho de rectificacion®, que
pueden ejercitar tanto las personas fisicas como las juridicas, de naturaleza publica o
privada, y que la Ley define como la obligacion que afecta a cualquier medio de
comunicacion de insertar, en los plazos y condiciones establecidos por la Ley, la res-
puesta que la persona nombrada por aquél juzga necesario poner en conocimiento
publico®'. La rectificacion se ejercera siempre en relacion a una informacion y su
objeto son los hechos que el demandante considere que le aluden. La Ley introdu-
ce un procedimiento sumario para el ejercicio de este derecho, con el fin de evitar
una demora en la publicacion de la rectificacion que frustre su propia finalidad®.

57 Cfr. STC 6/ 1.988 de 21 de Enero, 105/ 1.990 de 6 de Junio y 223/ 1.992 de 14 de Diciembre. El TC
se ha ocupado de dejar solidamente establecido el test de veracidad en extensa jurisprudencia: S5TC
240/ 1.992 de 21 de Diciembre, 15/ 1.993 de 18 de Enero, 178/ 1.993 de 31 de Mayo, 336/ 1.993
de 15 de Noviembre, 320/ 1.994 de 28 de Noviembre, 22/ 1.995 de 30 de Enero, 132/ 1.995 de 11
de Septiembre, 139/ 1.995 de 26 de Septiembre, 183/ 1.995 de 11 de Diciembre, 6/ 1.996 de 16 de
Enero, 28/ 1.996 de 26 de Febrero, 52/ 1.996 de 26 de Marzo, 190/ 1.996 de 25 de Noviembre, 51/
1.997 de 11 de Marzo, 295/ 1.997 de 23 de Julio y 144/ 1.998 de 30 de Junio. En contra de esta fle-
xible interpretacion del requisito de veracidad, GONZALEZ PEREZ. op. cit., pag. 53.

58 DE VEGA RUIZ. Derechos y libertades en los medios de comunicacion social. Los limites a la libertad
de expresion. Poder Judicial. nim. especial XIIl. pag. 23. SALVADOR CODERCH. Comentario a la STS
de 25 de Marzo de 1.992. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil. nam. 36. Abril-Agosto, 1.991. pp.
453 y ss.

59 STC 107/ 1.988 de 8 de Junio.

60 El derecho de rectificacion no esta expresamente reconocido en el art. 20 de la C., pero se entiende
como derecho o facultad implicitamente comprendido en la libertad de informacion. Extensamente
sobre los origenes y la regulacion del derecho de rectificacion: RIVERO. Les libertés publiques (Vol. Il).
Ed. P.U.F. Paris, 1.977. pp. 228 y ss. GONZALEZ BALLESTEROS. Los derechos de réplica y rectificacion
en la prensa, radio y television. Ed. Reus. 1.981. CARRILLO. Los limites... op. cit., pp. 135-166. CARRI-
LLO. Libertad de expresion y derecho de rectificacion en la C.E. de 1.978 (Comentario a la L.O. 2/
1.984 de 26 de Marzo). Revista de Derecho Politico de la U.N.E.D. nim. 23. 1.986. pp. 44 y ss.
SOBRAO MARTINEZ. Fundamento y naturaleza juridica del derecho de réplica. R.G.L.]. 1.974. pp. 542-
543. FERNANDEZ- MIRANDA Y CAMPOAMOR. Comentarios... (dirigidos por ALZAGA) op. cit., pp.
538 y ss. CHINCHILLA MARIN. Sobre el derecho de rectificacién (en torno a la STC 168/ 1.986 de 22
de Diciembre). Poder Judicial. nim. 6. pp. 72 y ss.

61 DE VEGA RUIZ. op. cit., pag. 22. CARRILLO. Derecho a la informacion y veracidad... op. cit., pag. 189.

62 Por su interés para la interpretacion del derecho de rectificacion nos referimos brevemente a la apor-
tacion del TC en su Sentencia 168/ 1.986 de 22 de Diciembre:... la legitima finalidad preventiva del
derecho de rectificacion es independiente de la reparacion del dano causado por la difusion de una

323

© Del documento,los autores. Digitalizacion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria,2011.



REVISTA DE LA FACuLTAD DE CIENCIAS JURIDICAS N 5 * FeBrerO 2000

- La distinciéon entre libertad de expresion y libertad de informacion parece clara,
especialmente si atendemos a la exigencia de veracidad que se impone a esta
ultima. No obstante son frecuentes los problemas al intentar delimitar en el caso
concreto donde termina el ejercicio de una y comienza el de la otra: un sector
de la doctrina defiende que en la comunicacion de hechos o noticias subsiste un
grado de participacion personal del autor, mas o menos elevado, de forma que
la objetividad absoluta en la informacién es un canon ideal®’; destacando que la
distincion entre hecho y actitud valorativa es imposible de verificar en muchos
casos, pues no hay juicios de valor sin referencia a hechos. El TC ha reconocido
la dificultad de la distincién y ha intentado alcanzar una solucion para los
supuestos confusos: ... resultara en ocasiones dificil o imposible separar, en un
mismo texto, los elementos informativos de los valorativos: en tal caso habra de
atenderse al elemento predominante®. Como veremos, la cuestion no esta
exenta de relevancia: la resolucion de los conflictos que se plantean con otros
derechos fundamentales tendra diferente signo segun se trate del ejercicio de
la libertad de expresion o de la libertad de informacion.

3.2 Los limites de las libertades de expresion e informacion

La mayoria de las Constituciones de los Estados democraticos incluyen preceptos
limitando las libertades de expresion e informacién®: se reconocen estas libertades
dentro de los limites de las leyes o se introducen formulas que fijan los limites en el
respeto al orden publico, la moralidad, las buenas costumbres, la proteccion de la
infancia... La controversia surge al intentar determinar el alcance y la naturaleza de
estas restricciones®.

informacion que se revela objetivamente inexacta... la sumariedad del procedimiento exime al juzga-
dor de una indagacion completa, tanto de la veracidad de los hechos difundidos o publicados como de
la que concierne a los contenidos de la rectificacion, de lo que se deduce que... puede ciertamente
imponerse la difusion de un escrito de rectificacion que posteriormente pudiera revelarse no ajustado
a la verdad... Cabe anadir que la divulgacion de dos versiones diferentes de unos mismos hechos cuya
respectiva exactitud no ha sido declarada por ningtn pronunciamiento firme de los organos judiciales
competentes no restringe tampoco el derecho a recibir la informacion que sea veraz... Soluciona el TC
la discutida cuestion de la naturaleza juridica que tenga el derecho de rectificacion, relacionandolo - a
pesar del marcado caracter o aspecto individual que inicialmente tiene- con la dimension colectiva de
la libertad de informacion.

63 GUTIERREZ- ALVIZ Y CONRADI. Informacién veraz, crénica y critica periodistica. Justicia. 1.991. nam.
lll. pp. 552-553. Menciona el derecho de cronica como un hibrido de los derechos constitucionales a
la libre expresion y a la libre informacion donde, segln la naturaleza de los hechos relatados, el grado
de participaciéon personal del autor sera mas o menos elevado. SOLOZABAL ECHAVARRIA. Aspectos
constitucionales de la libertad de expresion y el derecho a la informacion. R.E.D.C. num. 23. Mayo-
Agosto, 1.988. pag. 144.

64 SSTC 105/ 1.990 de 6 de Junio, 176/ 1.995 de 11 de Diciembre y 34/ 1.996 de 11 de Marzo.

65 Tanto los Textos Internacionales - el PIDCP (art. 19.3) y el CEDH (art. 10.2)- como las Constituciones de
los Estados Democraticos de nuestro entorno juridico suelen incluir, inmediatamente después de los
preceptos que reconocen la libertad de expresion e informacion, férmulas limitativas de estas liberta-
des que encuentran su fundamento en la defensa o garantia de otros derechos, intereses o bienes con-
siderados constitucionalmente superiores.

66 AGUILERA FERNANDEZ. La libertad de expresién del ciudadano y la libertad de prensa o informacion
(posibilidades y limites constitucionales). Ed. Comares. Granada, 1.990. pp. 14-15.
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Como no podia ser de otra forma, el apartado 4 del art. 20 de nuestra C., refi-
riendose a las libertades de expresion e informacion, senala: Estas libertades tienen
su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de
las leyes que lo desarrollan y, especialmente, en el derecho al honor, a la in timidad,
a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia. Una enumera-
cion aparentemente tan explicita y clara no debe precipitarnos a conclusiones erro-
neas: la cuestion de los limites recogidos en el art. 20.4 de la C. no es pacifica en la
doctrina y la interpretacion realizada por nuestro TC ha matizado mucho el significa-
do de este precepto.

El primer problema que se nos plantea es el de determinar si el catalogo de limi-
taciones contenido en el art. 20.4 de la C. es una relacion de caracter abierto o cerra-
do, distinguiéndose en este extremo dos tendencias fundamentales en la doctrina: la
de aquéllos que defienden, basandose en el término especialmente empleado en el
precepto, que la enumeracion solo tiene por finalidad llamar la atencion sobre aque-
llos derechos que pueden ser mas facilmente desconocidos pretextando el ejercicio
de una libertad consagrada en el art. 20%; y la postura mayoritaria, partidaria de con-
siderar que los limites recogidos en el art. 20 son exhaustivos, destacando este
caracter como su mayor virtualidad y excluyendo, por tanto, la posibilidad de que
otros conceptos distintos puedan ser invocados como limites ... pues si la C. fija unos
limites concretos, no pocos, es porque ha querido precisar los contornos de la liber-
tad de expresion®.

Una primera lectura del art. 20.4 nos inclinaria a declarar la subordinacién de la
libertad de expresion a cualquier otro derecho fundamental, especialmente a los
reconocidos en el art. 18 de la C.%°. El texto espanol, version mejorada del art. 5.2 de

67 GARCIA DE ENTERRIA. Comentarios a la Constitucion. (22 edicién). Madrid, 1.985. pag. 399. GARCIA
HERRERA. op. cit., pag. 165. CARRILLO. Los limites... op. cit., pag. 18 senalando que ... no son dedu-
cibles, en principio, mds limites a la libertad de expresion que aquéllos que el art. 20.4 especifica y los
que se derivan de la ratificacion por Espana del CEDH. Sefiala este autor refiriéndose a los limites de
las libertades de expresion e informaciéon que ... gozan de tutela constitucional, siendo juridicamente
exigibles, solo aquéllos que la C. ha previsto.

68 JAEN VALLEJO. op. cit., pp. 56-57. DE ESTEBAN y LOPEZ GUERRA. El régimen constitucional espafiol
(12 edicién, 32 reimpresion) Ed. Labor. Barcelona, 1.984. pag. 167. FERNANDEZ MIRANDA Y CAM-

POAMOR. op. cit., pag. 524. JAEN VALLEJO. op. cit., pp. 56-57.

69 PLAZA PENADES. op. cit., pag. 105. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE. op. cit., pp. 49-51. GONZALEZ

PEREZ. op. cit., pp. 54 y ss. Los derechos del articulo 18 de la C. son objeto de especifica tutela penal

y civil: el CP tipifica en el Titulo X de su Libro Il ( arts. 197-204) los delitos contra la intimidad, el dere-

cho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio y en el Titulo XI del mismo Libro ( arts. 205-

216) los delitos contra el honor, ademas de las figuras tipificadas en los arts. 491, 496, 504, 505y 612,

a las que nos referimos mas adelante. La tutela civil de estos derechos se recoge en la LO 1/ 1.982 de

5 de Mayo de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia ima-

gen: seiala el art. 1 de la Ley que los derechos reconocidos en el art. 18 de la C. seran protegidos civil-

mente frente a todo género de intromisiones ilegitimas de acuerdo con las disposiciones de la Ley, aun-
que puntualiza que cuando la intromision sea constutiva de delito, se estara a lo dispuesto en el Cédigo

Penal. Ya desde la Exposicion de Motivos aclara el legislador que ... la esfera del honor, de la intimidad

personal y familiar y del uso de la imagen esta determinada de manera decisiva por las ideas que pre-

valezcan en cada momento en la sociedad y por el propio concepto que cada persona, s€gun sus actos
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la Ley Fundamental de Bonn, aparentemente da cabida a la tesis formal en la inter-
pretacion de los limites, cuyos resultados practicos producirian que, en caso de con-
flicto, la libertad de expresion cediese frente a cualquier otro bien juridico™.

La evolucion de la jurisprudencia alemana puede servirnos como referencia en
nuestra exposicion: la interpretacion de los limites de la libertad de expresion segun
la tesis formal supuso importantes restricciones durante la Republica de Weimar. Por
esta razon, el Constitucional aleman abandona la interpretacion formal de los limites
a partir de la Sentencia de 15 de Enero de 1.958 (Caso Liith): en esta decision el
Tribunal aleman destaca que el papel que la libertad de expresion cumple en rela-
cion al desarrollo de la personalidad y a la naturaleza democratica del Estado debe
conducir a la introducciéon de criterios correctores de la interpretacion formal que
permitan abordar el conflicto en el marco global de los principios basicos de la C.,
tomando en cuenta el sistema institucional de la C."", tesis que conduce a afirmar la
necesidad de realizar en cada caso concreto de colision de derechos fundamentales
la ponderacion de los bienes juridicos en conflicto, siendo fundamental la declaracion
de presuncion favorable a la libertad de expresion, que no obstante podra ser des-
truida en razon de las caracteristicas del caso concreto.

Acoge el Tribunal aleman tanto la teoria de la interaccion como el principio de
ponderacion: se toman en cuenta las consecuencias del ejercicio de un derecho
constitucional en relacion a los demas reconocidos en el sistema y se valora la tras-
cendencia de los derechos en conflicto caso por caso, reconociendo el BVerfGE la
presuncion favorable a la libertad de expresion cuando las afirmaciones referidas a
hechos sean veraces y se esté contribuyendo a la formacion de la opiniéon publica,
extremo que ha de ser constatado por el Tribunal encargado del asunto.

El TC espanol se sitGa en una tendencia similar al rechazar una interpretacion
puramente literal de los limites de las libertades de expresion e informacion impues-

propios, mantenga al respecto y determine con sus pautas de comportamiento, matizando estos téer-
minos en el art. 2, precepto muy cuestionado. La ley contiene respuestas de indole indemnizatoria que
han sido criticadas por su elevada cuantia. La LO 1/ 1.982 desplaza en cierta medida la proteccion
penal por ser la civil mas amplia y efectiva, ya que las acciones que introduce la LO se pueden trami-
tar con mayor rapidez y otorgan sustanciosas indemnizaciones. Extensamente sobre la proteccion civil
y penal de los derechos de la personalidad del art. 18 de la C.: ESTRADA ALONSO. Derecho al Honor
en la LO 1/ 1.982 de 5 de Mayo. Ed. Civitas. Madrid, 1.988. DE COSSIO. Derecho al honor, técnicas
de proteccion y limites. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 1.993. HERRERO TEJEDOR. op. cit. CONCEPCION
RODRIGUEZ. Honor, intimidad e imagen: un andlisis jurisprudencial de la LO 1/ 82. Ed. Bosch.
Barcelona, 1.996. ROJO AJURIA. La tutela civil del honor y la intimidad. Actualidad Civil. nam. 18.
Semana del 2 al 8 de Mayo de 1.988. pp. 1.073-1086. ROGEL VIDE. El derecho al honor, a la intimi-
dad personal y familiar y a la propia imagen y las libertades de expresion e informacion en la jurispru-
dencia del TC. Poder Judicial. nim. 22. pp. 81-112. IGARTUA ARREGUI. La proteccion del honor y la
intimidad. Poder Judicial. nim. 5. pp. 89-99. O'CALLAGHAN MUNOZ. Derecho al honor. Actualidad
Civil. nim. 1. Semana del 1 al 7 de Enero de 1.990. pp. 1-12.

70 GARCIA HERRERA. Estado democratico y libertad de expresion. Revista de la Facultad de Derecho de
la UCM. (nueva época), nims. 64 y 65. pag. 165.

71 BACIGALUPO ZAPATER. op. cit., pag. 92. MAUNZ, DURIG, HERZOG, SCHOLZ. Kommentar zum
Grundgesetz (6° Edicién). Munich, 1.986. pag. 262.
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tos en el art. 20.4 de la C.: en los sistemas actuales, los derechos y libertades no se
formulan aisladamente y sin conexién, sino que se conciben como bienes juridicos
interrelacionados o interdependientes’” y, precisamente como consecuencia de esa
relacion que los une desde el momento en que se desarrollan en un plano colectivo,
no pueden entenderse con caracter absoluto.

Pero tampoco se pueden considerar con caracter absoluto los limites a los
que ha de someterse el ejercicio de los derechos y libertades”, y asi lo ha subra-
yado el TC en diferentes ocasiones: ... es cierto que los derechos y libertades fun-
damentales no son absolutos, pero no lo es menos que tampoco puede atribuir-
se dicho caracter a los limites a que ha de someterse el ejercicio de tales dere-
chos y libertades. Tanto las normas de libertad como las l[lamadas normas limita-
doras se integran en un unico ordenamiento inspirado por los mismos princi-
pios... Tanto los derechos individuales como sus limitaciones, en cuanto éstas
derivan del respeto a la Ley y a los derechos de los demads, son igualmente con-

siderados por el art. 10.1 de la C. como fundamento del orden politico y de la
paz social .

3.3 El conflicto entre el honor y las libertades de informacion y su solucion
jurisprudencial

La coexistencia de limites, derechos y libertades integrados en un mismo orde-
namiento obliga a realizar el analisis del alcance de las libertades de expresion e
informacion desde la perspectiva del conflicto de intereses protegidos juridicamen-
te, desde la colision de derechos que ha de resolverse mediante la busqueda del
necesario equilibrio”, en consonancia con la posicion constitucional que tiene cada
uno de los derechos o libertades implicados en el conflicto™.

Como ya destacamos, el TC sostiene - en la misma linea que la jurisprudencia ale-
mana, estadounidense y del TEDH- que las libertades del art. 20 de la C. gozan de
una posicion preferencial en nuestro ordenamiento, pues ... no soélo son derechos
fundamentales, sino que significan el reconocimiento y la garantia de una institucion
politica fundamental, que es la opinion publica libre, indisolublemente ligada con el
pluralismo politico que es un valor fundamental y un requisito de funcionamiento del

72 En concreto se ha puesto de relieve la interrelacion de las libertades del art. 20 con los derechos de la
personalidad: SEMPERE RODRIGUEZ. Art. 18. Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen en
Comentarios a las Leyes Politicas dirigidos por ALZAGA. (Tomo ll). op. cit., pag. 436. SORIA. Derecho
a la informacién y derecho a la honra. Ed. ATE. Barcelona, 1.981. pag. 33. GARCIA PABLOS. El dere-
cho penal como limite al ejercicio de las libertades y derechos fundamentales. Estudios Penales. Ed.
Bosch. Barcelona, 1.984. pag. 374. CARRILLO. op. cit., pag. 66.

73 REBOLLO VARGAS. Aproximacion a la Jurisprudencia Constitucional: libertad de expresion e informa-
cion y limites penales. Ed. P.P.U. Barcelona, 1.992. pag. 75. CARRILLO. op. cit., pag. 63. CARMONA
SALGADO. op. cit., pag. 66.

74 Entre otras, SSTC 25/ 1.981 de 14 de Julio, 159/ 1.986 de 16 de Diciembre y 20/ 1.990 de 15 de
Febrero.

15 ALZAGA. op. cit., pag. 207. _

76 CARDENAL MURILLA. Proteccion Penal del honor. Ed. Civitas. Madrid, 1.993. pag. 115.
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Estado democratico”. Practicamente en todas las Sentencias en las que se refiere a
las libertades de expresion e informacion, destaca el TC esta especial posicion.

Ciertamente las libertades del art. 20 de la C. tienen una proyeccion hacia la tota-
lidad del sistema y hacia derechos distintos de ellas mismas’®, lo que justifica que
jurisprudencialmente se les haya atribuido una posicion preferente en el orden cons-
titucional. Pero esta especial consideracion no se puede entender como superioridad
jerarquica de las libertades de expresion e informacion, consideracion que nos obli-
garia a afirmar su caracter prevalente en todos los casos en que se produzca colision
con otro derecho. Los conflictos que derivan del ejercicio de estas libertades en rela-
cion a otros derechos fundamentales se plantean entre derechos del mismo rango
constitucional, considerados en idéntico plano, sin que quepa atribuir a priori una
posicion de supremacia a ninguno de ellos.

El TC ha destacado la especial funcién que las libertades de expresion e informa-
cion desempenan en las sociedades democraticas cuando con su ejercicio se persi-
gue la formacion de la opiniéon publica: de esta manera quedan delimitados los pun-
tos de tension entre los limites reconocidos en el art. 20.4 de la C. - en especial, el
limite del derecho al honor- y el importante papel de las libertades del art. 20.1. Via
jurisprudencial y como consecuencia precisamente de la especial trascendencia que
estas libertades tienen en una sociedad democratica, se les atribuye una posicion
preferente, siempre y cuando su ejercicio se manifieste constitucionalmente legiti-
mo.

Las anteriores consideraciones evidencian la existencia de todo un entramado de
factores que tendremos que tomar en consideracion a la hora de solventar el con-
flicto entre el derecho al honor y las libertades del art. 20. De la extensa jurispru-
dencia constitucional sobre la materia podemos extraer las siguientes conclusiones,
en las que se resumen los requisitos exigidos para entender que el ejercicio de estas
libertades es constitucionalmente legitimo ’:

1.- en primer lugar hay que dilucidar si, en el caso concreto, nos encontramos
ante un supuesto de ejercicio de la libertad de expresion o de ejercicio de la
libertad de informacion:

- en los casos de manifestacion de ideas, opiniones o creencias, el unico limi-
te expreso y taxativo lo constituyen las afirmaciones formalmente injuriosas
y carentes de interés para la opinion que se difunde. La legitimidad consti-
tucional de la libertad de expresion se excluye - resolviéndose el conflicto a

77 Entre otras, SSTC 6/ 1.981 de 16 de Marzo, 12/ 1.982 de 31 de Marzo, 104/ 1.986 de 17 de Julio,

159/ 1.986 de 12 de Diciembre, 165/ 1.987 de 27 de Octubre, 107/ 1.988 de 8 de Junio, 105/ 1.990

de 6 de Junio, 190/ 1.992 de 16 de Noviembre, 240/ 1.992 de 21 de Diciembre, 336/ 1.993 de 15 de
Noviembre y 138/ 1.996 de 16 de Septiembre.

78 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE. op. cit., pag. 71.

79 MARTIN MORALES. op. cit., pag. 68. GONZALEZ PEREZ. op. cit., pag. 52.
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favor del derecho al honor- cuando se emplean expresiones formalmente
injuriosas, desprovistas de relacion con la esencia de lo manifestado, afir-
maciones absolutamente gratuitas o innecesarias y desconectadas de la
informacion... con una finalidad meramente vejatoria o de menosprecio®™.

- si se imputan hechos, habra que comprobar en primer lugar su veracidad,
segun el canon de diligencia del informador que ha establecido el TC y al
que ya nos hemos referido. Si la informacién no supera el test de veracidad,
no podra beneficiarse de la proteccion constitucional, prevaleciendo en el

- conflicto el derecho al honor. |

Z.- tratandose del ejercicio del derecho a la informacion habra que analizar la
relevancia publica del asunto sobre el que se informa. El tribunal apreciara la
relevancia publica a la vista de las circunstancias concretas del hecho y del
caracter publico o privado de las personas afectadas.

Aun reconociendo la posicion preferente de estas libertades cuando se ejerciten

legitimamente dentro del marco descrito, en el concreto caso en que se produzca con-
flicto con algin derecho fundamental, el TC ... obliga al organo judicial que haya apre-
ciado la lesion del derecho a realizar un juicio ponderativo® a fin de establecer si la con-
ducta del agente se justifica por el valor predominante de la libertad de expresion®. En

80 SSTC 51/ 1.989 de 22 de Febrero, 240/ 1.992 de 21 de Diciembre, 178/ 1.993 de 31 de Mayo. Vofo

31

particular del Magistrado Garcia- Mon y Gonzélez- Regueral en la Sentencia 297/ 1.994 de 14 de
Noviembre y SSTC 42/ 1.995 de 13 de Febrero, 76/ 1.996 de 22 de Mayo, 176/ 1.995 de 21 de
Noviembre, 138/ 1.996 de 16 de Septiembre, 3/ 1.997 de 13 de Enero, 46/ 1.998 de 2 de Marzo y
200/ 1.998 de 14 de Octubre. |

... €l valor preponderante... solamente puede ser protegido cuando las libertades se ejerciten en cone-
xion con asuntos que son de interés general por las materias a que se refieren o por las personas que
en ellos intervienen y contribuyan, en consecuencia, a la formacion de la opinion publica. SSTC 107/
1.988 de 8 de ]Unio, 15/ 1.993 de 18 de Enero, 336/ 1.993 de 15 de Noviembre, 94/ 1.994 de 21 de
Marzo, 297/ 1.994 de 14 de Noviembre, 320/ 1.994 de 28 de Noviembre, 22/ 1.995 de 30 de Enero,
42/ 1.995 de 13 de Febrero, 76/ 1.995 de 22 de Mayo, 132/ 1.995 de 11 de Septiembre, 6/ 1.996 de
16 de Enero, 19/ 1.996 de 12 de Febrero, 138/ 1.996 de 16 de Septiembre, 190/ 1.996 de 25 de
Noviembre y 3/ 1.997 de 13 de Enero.

82 La ponderacion o balancing test es un método de interpretacion- aplicado inicialmente por la Supreme

Court estadounidense- para enjuiciar un determinado supuesto de hecho en que se produzca la coli-
sion de la libertad de expresion con otros derechos constitucionalmente protegidos: con esta expre-
sion se hace referencia a la actividad intelectual de sopesar y valorar, a una técnica para identificar y
comparar intereses o derechos enfrentados en un contexto. (Cfr, MENDELSON. On the meaning of the
First Amendment: absolutes in the balance. California Law Review, nim. 50. 1.962. pag. 821. FRANTLZ.
The First Amendment in the balance. Yale Law Review, nim. 71. 1.962. pag. 1.424. NIMMER. Nimmer
on Ffreedom of Speech. Ed. Bender. Nueva York, 1.984. parr. 3.01, pp. 3-7).

83 STC 107/ 1.988 de 8 de Junio. La necesidad de acudir al juicio ponderativo para resolver el conflicto

entre el honor y las libertades del art. 20 ha sido destacada en numerosas decisiones: SSTC 6/ 1.981
de 16 de Marzo, 104/ 1.986 de 17 de Julio, 168/ 1.986 de 22 de Diciembre, 107/ 1.988 de 8 de Junio,
105/ 1.990 de 6 de Junio, 85/ 1.992 de 8 de Junio, 227/1.992 de 14 de Diciembre, 240/ 1.992 de 21
de Diciembre, 15/ 1.993 de 18 de Enero, 232/ 1.993 de 12 de Julio, 336/ 1.993 de 15 de Noviembre,
94/ 1.994 de 21 de Marzo, 297/ 1.994 de 14 de Noviembre, 42/ 1.995 de 13 de Febrero, 76/ 1.995
de 22 de Mayo, 132/ 1.995 de 11 de Septiembre, 173/ 1.995 de 21 de Noviembre, 34/ 1.996 de 11
de Marzo y 3/ 1.997 de 13 de Enero.
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referencia al juicio ponderativo son importantes las manifestaciones del TC en su
Sentencia 34/ 1.996, donde senala que: ... despejadas las dos incognitas previas
(identificacion de los derechos fundamentales en juego) el paso siguiente habra de
ser la ponderacion de uno y otro en el ambito de nuestra C. Tal ponderacion es, en
sustancia, una operacion de légica juridica que, en principio, forma parte del con-
junto de las facultades inherentes a la potestad de juzgar privativa de los Jueces y
Iribunales del Poder Judicial por mandato de la propia C. ...tal potestad comprende,
como premisa mayor la seleccion de la norma juridica aplicable al caso concreto...
cuando entran en conflicto o colision dos derechos fundamentales resulta evidente
que la decision judicial ha de tener como premisa mayor una cierta concepcion de
aquellos derechos y de su reciproca relacion o interconexion y, por tanto, si tal con-
cepcion no fuera la constitucionalmente aceptable esa decision «como acto del poder
publico habra de reputarse lesiva»... De ahi que la via de amparo no ya permita sino
iImponga, en esta sede, el revisar la ponderacion de los derechos colindantes hecha
por el juzgador®.

Los organos judiciales deberan efectuar una casuistica ponderaciéon entre los
derechos en pugna: ello obliga no sélo a valorar tanto la proteccion del honor como
la libertad de expresion o informacién, sino también a efectuar un balance entre la
lesion del contenido esencial de los mismos que haya podido causarse. Sobre el
resultado de la ponderacion efectuada por los 6rganos judiciales debera el TC, en su
caso, efectuar la revision para comprobar su adecuacién a los principios constitucio-
nales segun los criterios que hemos destacado.

El TC reconoce la posicion preferente de las libertades del art. 20 de la C., pero
no declara su prevalencia privilegiada con caracter absoluto, sino que obliga a que,
teniendo presente la posicion constitucional de estas libertades, el 6rgano corres-
pondiente en cada caso concreto realice la ponderacion de los derechos en conflic-
to. La opcion ha sido cuestionada por ciertos sectores doctrinales que consideran
que en la actual jurisprudencia del TC sigue siendo excesiva la preponderancia que
se da a los jueces ordinarios para fundamentar, dentro de los principios constitucio-
nales y normas legales, la preferencia de uno u otro derecho®. Sélo mediante la ade-
cuada ponderacion de los derechos en conflicto en el supuesto concreto se puede
determinar la prevalencia de uno u otro de una forma coherente y proporcionada;
siempre que concurran las condiciones que otorgan a la libertad de informacién una
posicion preferente, la ponderacion se debera decidir a favor de esta libertad, por-
que defiende intereses generales que afectan a toda la comunidad, en contraste con
la defensa de los derechos individuales en conflicto. Si se estima que ha de prevale-
cer el derecho al honor, habra que evaluar los danos y perjuicios - tanto materiales

como morales- causados por la lesion, atendiendo para ello a los criterios sefalados
enelart. 9de la LO 1/1.982.

84 STC 34/ 1.996 de 11 de Marzo.
85 BELLOCH JULBE. Los jueces y la libertad de informacion. Poder Judicial, nim. especial XI. pp. 247-248.
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Es importante destacar que nuestra jurisprudencia ha subrayado que la pondera-
cion ha de estar presidida por los principios de unidad del texto constitucional y de
proporcionalidad®.

IV. LA PROTECCION PENAL DEL DERECHO AL HONOR: LOS DELITOS DE CALUM-
NIA E INJURIA

Ya destacamos que en los ordenamientos actuales el derecho al honor se ha de
entender como la pretension de respeto que corresponde a toda persona como tal
persona - y que por ello no puede perder- en tanto que fluye de su dignidad; se
adopta un concepto normativo de honor, desechando los conceptos exclusiva-
mente facticos porque, al menos en su forma tradicional, no son validos en la
actualidad; a pesar de ello, la medida de la lesién al honor no so6lo estara determi-
nada por la dignidad de la persona, sino que tomara también en consideracion el
prestigio social: se trata de garantizar el respeto a la dignidad en el contacto
social®.

Nuestro constituyente reconocioé expresamente el derecho al honor, elevandolo
al rango de derecho fundamental. La importancia con que se configura este derecho
en nuestro ordenamiento se pone de especialmente de manifiesto si atendemos a
las diversas vias de proteccion que se articulan para garantizar su respeto: en el
orden civil, la LO 1/1.982 de 5 de Mayo, de proteccion al honor, a la intimidad per-
sonal y familiar y a la propia imagen desarrolla el contenido del art. 18 de la CE y
protege civilmente los derechos en él garantizados frente a todo género de intromi-
siones ilegitimas. La LO 1/1.982 introduce la proteccion civil de los derechos de la
personalidad que, hasta ese momento, no se contemplaba en nuestro ordenamien-
to mas que a través de una interpretacion extensiva del art. 1.902 del CCv. La Ley
contiene fundamentalmente respuestas de indole indemnizatoria® y sus acciones se
tramitan con bastante rapidez: estas circunstancias han determinado el éxito de esta
via de proteccion del honor, desplazando a las acciones penales del mismo género,

pues los difamados no buscan tanto el efecto punitivo de las mismas cuanto el repa-
rador®.

En el orden penal la proteccion del honor es, si cabe, mas acentuada: se puede
afirmar que, de los derechos a los que se refiere el art. 18 de la CE, el honor es el

que encuentra una proteccion amplia y global: todo ataque al honor puede caer en

86 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE. Honor y libertad de expresion... op. cit., pag. 71. SSTC 37/ 1.989 y

85/ 1.992 de 8 de Junio.... al efectuar la ponderacion debe tenerse también muy presente la relevan-

cia que en la misma tiene el criterio de proporcionalidad, como principio inherente del Estado de .

Derecho, cuya condicion de canon de constitucionalidad.... tiene especial aplicacion cuando se trata de
proteger derechos fundamentales frente a limitaciones o constricciones, procedan éstas de normas o
de resoluciones singulares.

87 VV. AA. Codigo Penal Comentado (dirigido por Conde- Pumpido Ferreiro). Ed. Trivium. Madrid, 1.997.
pag. 2.374.

88 CLAVERIA GOSALVEZ. Reflexiones sobre los derechos de la personalidad a la luz de la LO 1/1.982 de
5 de Mayo. Anuario de Derecho. 1.983. pp. 1.243-1.261.

89 CARMONA SALGADO. op. cit., pag. 87.
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el ambito penal®™. A pesar del desplazamiento de las acciones penales en favor de las
civiles producido a partir de la entrada en vigor de la LO 1/1.982, centraremos nues-
tra atencion en la proteccion penal del honor.

4.1 El delito de calumnia

Algunos autores han considerado que la calumnia no es mas que un tipo agrava-
do de la injuria®'. Consiste la calumnia en la imputacion de un hecho constitutivo de
un delito (art. 205 CP), y es precisamente en este punto donde el CP de 1.995 intro-
duce una sustancial modificacién en relaciéon al derogado Codigo de 1.973, pues ya
no se limita a los delitos publicos, sino que incluye cualquier delito™.

La calumnia se refiere estrictamente a la imputacion de delitos, extremo que ha
sido cuestionado por un sector de la doctrina penal que entiende que en ocasiones
resultara dificil senalar el limite entre delito y falta™.

Segun reiterada jurisprudencia, la atribucién del hecho delictivo ha de ser direc-
ta, personalizada e inequivoca: ... es necesaria una concrecion de la persona ofendi-
da, no bastando la denuncia genérica de un hecho para sentirse ofendida en su dig-
nidad esa persona”. Se ha de imputar el hecho delictivo a una persona concreta,
aunque es suficiente con que el sujeto sea identificable con datos que permitan su
conocimiento®™. Subraya el TS que ... no bastan atribuciones genéricas, vagas o ambi-
guas, sino que han de recaer sobre un hecho inequivoco, concreto y determinado,
preciso en su significacion y catalogable criminalmente™.

La imputacion ha de contener los elementos requeridos para la deficion del deli-
to atribuido segun su descripcion tipica, aunque es evidente que no se exige al autor
que realice una calificacion juridica exacta de los hechos imputados.

Para poderla calificar como calumnia la imputacién del hecho delictivo ha de ser
falsa: el CP de 1.973 se limitaba a exigir la falsa imputacion de un delito, pero la
regulacion de 1.995 se refiere tanto al conocimiento de la falsedad de la imputa-
cion como a imputaciones realizadas con temerario desprecio hacia la verdad. Con
esa matizacion el vigente CP recoge una linea doctrinal que ya habia sido recono-
cida por nuestro TS”” y que, en nuestra opinion supera el contenido del derogado
Codigo: la tipicidad de la calumnia existe no sélo cuando los hechos son objetiva-
mente calificables como falsos, sino cuando puede afirmarse que el autor, como

90 LOPEZ DIAZ. op. cit., pag. 97.

91 MUNOZ CONDE. Derecho Penal. Parte Especial (6 edicion). Publicaciones de la Universidad de Sevilla.
Sevilla, 1.985. pag. 98. VV. AA. Codigo Penal Comentado. op. cit., pag. 2.381.

92 Cfr. art. 453 del Codigo Penal de 1.973.

93 GARCIA- PABLOS DE MOLINA. Cédigo Penal Comentado. pag. 854.

94 STS de 28 de Febrero de 1.990.

95 GARCIA- PABLOS DE MOLINA. op. cit., pag. 855.

96 STS de 4 de Julio de 1.985, 19 de Abril de 1.986, 17 de Noviembre de 1.987, 15 de Julio de 1.988, 6

cde Febrero de 1.990, 21 de Diciembre de 1.990 y 1 de Febrero de 1.995.
97 STS 22 de Octubre de 1.991.
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garante de la imputacion, transgredia el riesgo permitido al efectuar una imputa-
cion con comprobaciones que indicaban la falta de verdad procesal de la imputa-

cion (su imposible demostracion), o cuando ni siquiera fueron efectuadas estas
comprobaciones™.

Tal vez el aspecto que mas ha ocupado a la doctrina y a la jurisprudencia es el
estudio del animus injuriandi o animus infamandii: tradicionalmente el conflicto entre
la libertad de expresion y el honor se resolvia en el ordenamiento juridico espanol
en el ambito del derecho penal, mediante su consideracion como un conflicto de ani-
mos™, como consecuencia de la exigencia por parte de la mayoria de la doctrina'® y
por la jurisprudencia’®' de un elemento subjetivo especifico de la autoria (tanto para
la calumnia como para la injuria), el animus injuriandi o difamandi. Desde el punto de
vista penal, el animus injuriandi o difamandi se conceptuaba como elemento subje-
tivo de los delitos de injuria y de calumnia, de tal forma que si no existe este animo
no hay delito: se pretendia con esta exigencia excluir la relevancia juridico- penal de
algunos casos de ejercicio de la libertad de expresién antes de su reconocimiento en
la Constitucion, aunque estas aspiraciones fueron muy relativizados al sostener los
tribunales que la intencion se debia apreciar siempre que resultara claro el valor difa-
matorio o injurioso de las expresiones proferidas'®. La regla general era la de afirmar
la concurrencia del animus injuriandi o difamandi, salvo que existiese una motivacion
que lo neutralizara'®.

Por la naturaleza del concepto resulta evidente la dificultad de la prueba del ani-
mus, dificultad que ha reconocido el propio TS: ... Cuando se trata de indagar cual
haya sido el elemento intencional, como éste pertenece al arcano de la intimidad
Imposible de comprobar directamente por ser sensorialmente inaprensible, ha de
deducirse del detenido y ponderado andlisis de toda la constelacion de circunstan-
cilas concurrentes en cada concreto caso objeto de enjuiciamiento que por pertene-
cer al mundo externo sean objetivamente comprobables'*. Como elemento interno,
el animus injuriandi debe inferirse del comportamiento y manifestaciones del autor,
inferencia que soélo puede utilizarse en una presuncion iuris tantum, pues lo contra-

98 VV. AA. Codigo Penal Comentado. op. cit., pag. 2.383.

29 ALAMILLO DOMINGO. Criterios de resolucion del conflicto entre la proteccion del honor y las liber-
tades de expresion e informacion. La Ley. 1.994, nam. 3. pag. 961.

100 FLORIAN. La teoria psicolégica della difamazione. Turin, 1.927. pp. 33 y ss. JIMENEZ DE ASUA. Los
elementos subjetivos del injusto, el animus injuriandi y el desacato. Revista de Derecho Penal.
Argentina, 1.950. pp. 125 y ss. QUINTANO RIPOLLES. Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal.
Tomo I. Vol. 2 (2¢ edicion). Madrid, 1.972. pp. 1.267 y ss.

101 EI'TS se ha referido a la exigencia del animus injuriandi en numerosas Sentencias: 10 de Octubre de
1.892, 27 de Junio de 1.896, 21 de Enero de 1.920, 5 de Junio de 1.920, 29 de Noviembre de 1.926,
8 de Julio de 1.946, 13 de Febrero de 1.968, 24 de Junio de 1.968, 15 de Octubre de 1.980, 25 de
Abril de 1.975 y 15 de Febrero de 1.984.

102 JAEN VALLEJO. op. cit., pag. 201.

103 Se podia apreciar la concurrencia de otros animus - narrandi, criticandi, defendendi, iocandi- que se

consideraban en el caso concreto como predominantes.
104 STS 19 de Mayo de 1.989.
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rio podria conducir a la estimacion de un dolo in re ipsa, rechazable desde los pre-
supuestos de la culpabilidad y de la propia presuncion de inocencia'®™.

Un sector de la doctrina penal afirma que la exigencia de animus injuriandi en los
delitos contra el honor carece hoy de justificacion por las siguientes razones:

- el criterio del animus injuriandi ha dejado de tener utilidad: en la perspectiva del
conflicto con la libertad de expresion se ha abandonado la via de soluciéon sobre
la base de los moviles del autor, trasladandola al plano de la colision de dere-
chos fundamentales'®.

- el animus injuriandi queda sin contenido pues no existe diferencia alguna con el
dolo'”: todo el que sabe que sus manifestaciones seran lesivas del honor, y
quiere hacerlas, habra querido necesariamente lesionar el honor de otro.
Consecuentemente, el animus injuriandiy el dolo se superponen de forma com-
pleta'®.

Es importante destacar el tratamiento de la publicidad en relacion al delito de
calumnia, consideraciones que también son validas con respecto a la injuria: segun
el art. 211 del CP, se entenderan cometidas con publicidad cuando se propaguen por
medio de la imprenta, la radiodifusion, o por cualquier otro medio de eficacia seme-
jante. El nuevo tratamiento de la publicidad es, en nuestra opinion, sensiblemente
diferente al contenido en su antecedente normativo, pues el art. 463 del derogado
CP recogia un concepto de publicidad que, si bien incluia la difusién de la calumnia
o la injuria a través de medios de comunicacion, reconocia otras formulas de publi-
cidad exentas del recurso a medios técnicos - emitidas ante un concurso de perso-
nas, o por discursos o gritos en reuniones publicas-. En nuestra opinion idéntico cri-
terio ha de aplicarse con la actual redaccion del precepto, pues la comision del deli-
to con publicidad significa una pena superior'® - agravacion justificada por la mayor
limitacion en el libre desarrollo de la personalidad que se produce con esta lesion al

105 Cfr. STS 14 de Julio de 1.993, que viene a superar la presuncion tradicionalmente aplicada a la calum-
nia y a la injuria derivada del significado gramatical de los términos empleados (quando verba sunt
per se injuriosa, animus praesumitur).

106 BACIGALUPO ZAPATER. Colision de derechos fundamentales y justificacion en el delito de injuria.
Revista Espanola de Derecho Constitucional. nim. 20. 1.987. pp. 84-89. |AEN VALLEJO. op. cit., pp.
200 y ss. GARCIA- PABLOS. La tutela del honor y la intimidad como limite de la libertad de expre-
sion. Estudios Penales. Barcelona, 1.984. pag. 400.

107 BACIGALUPO ZAPATER. op. cit., pag. 87.

108 STS de 22 de Abril de 1.991: ... debe quedar claro que la discusion en torno a si en el delito de calum-
nia se requiere o no un animus especial ademas del dolo, no tiene trascendencia practica, pues lo que
se considera como animus injuriandi en la teoria y en parte de la jurisprudencia (la asuncion de las
consecuencias danosas de la lesion del honor) se confunde con los elementos del dolo del tipo. Por
su parte las Sentencias de 12 de Julio de 1.991 y de 17 de Mayo de 1.996 recuerdan que tiene que

existir ... voluntad de calumniar, pues la llamada difamacion por ligereza no esta tipificada en la ley
penal.

109 Cfr. arts. 206 (en relacién con la calumnia) y 209 (injuria).
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honor''°-. La limitaciéon del libre desarrollo de la personalidad también se producira
€n esos casos que parecen olvidados por el CP.

En relacion con la calumnia y la injuria propagadas por medio de la imprenta, la
radiodifusion o por cualquier medio de eficacia semejante, el CP recoge una intere-
sante prevision en su art. 212: declara la responsabilidad civil solidaria de la persona
fisica o juridica propietaria del medio de informaciéon a través del que se realiza la
difusion. No deja de tener interés este tratamiento, porque significa romper con la
regla tradicional de la responsabilidad en cascada (art. 30 CP), excluyendo su aplica-
cion paralela para la responsabilidad civil derivada del delito en estos casos.

También la vigencia de la exceptio veritatis marca una importante diferencia entre
los delitos de calumnia y de injuria: el acusado por calumnia queda exento de toda
pena probando el hecho criminal que hubiere imputado (art. 207 CP) y ello porque
la veracidad de las imputaciones actiia como una causa de justificacion en la medida
en que existe un interés publico en el conocimiento de determinados hechos que
resultan imputables a determinadas personas. El contenido del deber de no imputar
hechos que lesionen el honor cede en las situaciones en que existe un interés publi-
co en conocer estos hechos'''. La misma explicacion resulta valida en relacion con la
disposicion contenida en el art. 210 del CP, pues la prueba de la verdad en el delito
de injuria se refiere solo a las injurias contra funcionarios publicos sobre hechos con-

cernientes al ejercicio de sus cargos, hechos que evidentemente son de interés gene-
ral.

Con esta lectura de la exceptio veritatis no hacemos mas que afianzar la necesi-

dad de interpretar la regulacion de los delitos contra el honor desde la perspectiva
constitucional de la colision de derechos fundamentales, tesis que ha sido sostenida
en diversas ocasiones por el TC''?,

4.2 El delito y la falta de injuria

Segun se desprende del art. 208 del CP, es injuria cualquier manifestacion a tra-
vés de conductas o de palabras que lesione la dignidad de otra persona. Algun sec-
tor de la doctrina penal considera que la nueva regulacion de la injuria conduce por
senderos subjetivistas que ponen en peligro el principio de legalidad'", al senalar el
art. 208 que es injuria la accion o expresion que lesionan la dignidad de otra perso-
na, menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion. No obstante, la

110 VV. AA. Codigo Penal Comentado. op. cit., pag. 2.403.

111 idem, pag. 2.405.

112 SSTC 107/ 1.988 de 8 de Junio, 15/ 1.993 de 18 de Enero, 336/1.995 de 15 Noviembre, 297/1.994
de 14 de Noviembre, 78/ 1.995 de 22 de Mayo, 173/ 1.995 de 21 de Noviembre, 19/ 1.996 de 12
de Febrero, 42/ 1.995 de 13 de Febreroy 51/1.997 de 11 de Marzo: en todas estas decisiones el TC
analiza los delitos de calumnia o injuria desde el punto de vista constitucional, declarando la insufi-
ciencia del tradicional criterio del animus injuriandi y situando la problematica en la perspectiva del
conflicto de derechos constitucionalmente recogidos.

113 COBO DEL ROSAL. Los delitos contra el honor. AEDE, Publicacion de la Asociacion de Editores de
Diarios Espanoles. num. 21. 1.996. pag. 50.
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referencia a la propia estimaciéon no impone la valoracion segun criterios estricta-
mente subjetivistas: la manifestacion debe implicar en si misma y de forma objetiva
una lesion del derecho al honor.

La injuria puede consistir tanto en la expresion de hechos como en la manifesta-
cion de juicios de valor, siendo relevante la diferencia, pues las injurias que consis-
tan en la imputacion de hechos sélo seran graves si se han llevado a cabo con cono-
cimiento de su falsedad o con temerario desprecio hacia la verdad (art. 208.3%).

A diferencia de lo que sucede con la calumnia - que siempre se considera delito-
existe una falta de injurias, tipificada en el art. 620.2 CP. So6lo pueden ser constituti-
vas de delito las injurias que, por su naturaleza, efectos y circunstancias, sean teni-
das en el concepto publico por graves (art. 208.2 CP). El CP hace recaer la califica-
cion de la gravedad de injurias en un concepto juridico indeterminado, sin que la
jurisprudencia presente en este concreto extremo criterios estables: se ha considera-
do que las manifestaciones de desprecio en cuanto a aspectos reservados a las con-
vicciones fundamentales y de la intimidad de las personas - en tanto no hayan sido
reveladas por éstas de forma publica y dando a entender indiferencia sobre los mis-
mos- deben ser consideradas injurias graves''®. También se han calificado como gra-
ves las injurias que consistan en manifestaciones realizadas de tal forma que deno-
tan la busqueda de enfrentamiento publico.

4.3 Incidencia del reconocimiento constitucional de las libertades de expre-
sion e informacion en los delitos de calumnia e injuria

Después de la entrada en vigor de la CE de 1.978 cobra especial importancia la
incidencia de las libertades de expresion e informacion en el ambito de los delitos
contra el honor, porque el contenido y alcance reconocido jurisprudencialmente a
estas libertades es decisivo para determinar el ambito de la punibilidad de las lesio-
nes que eventualmente se ocasionen al derecho al honor.

Como senalamos, la dogmatica de los delitos contra el honor se oriento en su ori-
gen al tipo subjetivo del delito a través del animus injuriandi, planteandose la coli-
sion con la libertad de expresion como un conflicto de animos. La solucion jurispru-
dencial era entender que la intencion de injuriar se debia apreciar siempre ... cuan-
do resultaba claramente el valor difamatorio de las expresiones empleadas'".

En la actualidad hay unanimidad al considerar insuficiente el recurso al animus
Injuriandi para tratar este conflicto. Pero las vias de solucion planteadas son distintas:

1.- existe un sector de la doctrina penal que considera que las libertades de
expresion e informacion actuarian como causa de justificacion - produciendo

114 SSTS de 27 de Abril de 1.994, de 23 de Marzo de 1.993 y de 11 de Junio de 1.993.
115 Entre numerosas decisiones, las SSTS de 9 de Febrero de 1.935, de 29 de Septiembre de 1.943, de
13 de Marzo de 1.970 y de 24 de Febrero de 1.976.
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su efecto a través del art. 20.7 CP (ejercicio legitimo de un derecho)-, siem-
pre que se observen las exigencias para que su ejercicio sea constitucional-
mente legitimo, reconociéndoseles asi un caracter preponderante. En estos
casos se realiza la accion tipica - se profieren expresiones o manifestaciones
requeridas para la comunicacion, siendo esencial la valoracion del contexto
en el que se producen- y es necesaria la concurrencia del elemento subjetivo
de la justificacion, de modo que el sujeto debe conocer estas circunstancias y
debe saber que actua en el ejercicio de su libertad de expresion''.

Esta posicion ha sido respaldada por la jurisprudencia del TC, en la medida en que
de forma clara el limite a la libertad de expresién ya no es el tipo de injurias, sino
que actua como una causa de justificacion en la que se requiere una ponderacion de
los intereses en conflicto''’. No obstante, la Jurisprudencia del TS sigue acudiendo
con cierta frecuencia, ain con apoyo expreso en estas resoluciones del TC, al crite-
rio del animus injuriandi.

2.- otros penalistas consideran que la cuestion del efecto justificante de las liber-
tades de expresion e informacion con relacion a los delitos contra el honor
debe comenzar por la Constitucion y no por el CP: desde esta perspectiva, la
ponderacion de los intereses subyacentes bajo los derechos fundamentales
en colision debe tomar en cuenta el significado institucional de unos y otros,
estando el punto de partida de la interpretacion en la posicion fundamental
que ocupa la libertad de expresion en el Estado Democratico de Derecho'™.
De esta forma una lesion del honor puede resultar, cuando concurran ciertas
condiciones, justificada por el ejercicio de la libertad de expresion e informa-
cion, precisamente cuando la realizacion del tipo coincida con el ejercicio del
derecho a la libertad de expresién o de informacién, en una de las situacio-
nes en las que cabe reconocer a este derecho, por su significado institucional,
una posicion preponderante frente al derecho al honor'".

V. EL ENJUICIAMIENTO DE DELITOS DE INJURIA Y CALUMNIA CONTRA PARTICU-
LARES

5.1 Planteamiento General

El Titulo IV del Libro IV de la LECrim. (arts. 804- 815) regula esta materia bajo la
rabrica © Procedimientos por delitos de injurias y calumnias contra particulares”. La
especialidad de estos delitos, configurados en el CP como delitos privados, es decir,

116 JAEN VALLEJO. op. cit., pdg. 266. BERDUGO. Honor... op. cit., pag. 81.

117 SSTC 104/ 1.986 de de 17 de Julio, 107/ 1.988 de 8 de Junio, 15/ 1.993 de 18 de Enero, 336/ 1.995
de 15 de Noviembre, 19/ 1.996 de 12 de Febrero, 42/ 1.995 de 13 de Febreroy 51/ 1.997 de 29 de
Septiembre.

118 BACIGALUPO ZAPATER. op. cit., pag. 92. MAUNZ- DURIG- HERZOG- SCHOLZ. Kommentar zum
Grundgesetz. (6° edicién). 1.986. nim. 257.

119 Esta parece ser la postura adoptada por el TC en sus Sentencias 105/ 1.990 de 6 de Junio y 78/ 1.995
de 22 de Mayo.

337

© Del documento,los autores. Digitalizacion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria,2011.



REVISTA DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS N° 5 * FeBrerO 2000

sOlo perseguibles a instancia de la parte ofendida movioé al legislador a establecer un
procedimiento especial'®. También la diversidad de formas comisivas con que pue-
den aparecer la calumnia y la injuria determinan la introduccién de ciertas especiali-
dades procedimentales para su persecucion. El resultado es la apariciéon de un pro-
ceso - penal- con un marcado caracter dispositivo'?'.

Las especialidades procesales a las que haremos referencia no son de aplicacion
a los delitos publicos de calumnia e injuria, esto es, a las calumnias e injurias dirigi-
das contra la Corona (arts. 490.3 y 491.1 CP), contra las Instituciones del Estado (arts.
496, 504 y 505 CP)'** e injurias contra grupos o asociaciones cualificados por distin-
tas circunstancias (art. 510.2 CP) o contra personas protegidas en caso de conflicto
armado (art. 612.3 CP).

Las especialidades en el enjuiciamiento de los delitos de calumnia e injuria con-
tra particulares se reducen exclusivamente a la fase de la instruccion, y se concep-
tdan como especialidades procesales cualificadas por el objeto de enjuiciamiento'?,
sin que se pueda entender que constituyen un verdadero proceso penal especial:
se trata de requisitos adecuados a las modalidades sustantivas, enmarcadas en el
desarrollo ordinario del proceso penal. El juicio oral se sustanciara por los tramites
del procedimiento abreviado'”*, habida cuenta que el art. 779 LECrim. dispone que,
sin perjuicio de lo establecido para los procesos especiales - especialidades que se
Insertan en el ambito de la instruccion- el abreviado se aplicara al enjuiciamiento de
los delitos castigados con pena privativa de libertad no superior a nueve anos o con
cualesquiera otras de distinta naturaleza, comprendiendo por tanto los delitos de
injuria y calumnia.

Las especialidades en la instruccion de estos delitos se pueden esquematizar en
los siguientes puntos:

120 GOMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA. Derecho Procesal Penal. Madrid, 1.987. pag. 363.

121 GIMENO SENDRA, CORTES DOMINGUEZ y MORENO CATENA. Derecho Procesal Penal. Ed. Colex.
Madrid, 1.997. pag. 832.

122 No nos hemos referido especificamente al tratamiento de estos delitos en nuestro derecho material
porque excederiamos los limites que nos hemos senalado para este trabajo, pero queremos dejar
constancia de las criticas manifestadas por algun sector de la doctrina penal contra el mantenimiento
cde estas figuras agravadas, ...que no se compadece ni con una concepcion del honor entendido como
atributo de la dignidad, ni con el principio de igualdad ante la Ley. COBO DEL ROSAL. op. cit., pag.
48.

123 ALMAGRO NOSETE, GIMENO SENDRA, CORTES DOMINGUEZ y MORENO CATENA. Derecho
Procesal (Tomo Il). Proceso Penal. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 1.989. pag. 578.

124 Tras la aparicion del proceso abreviado la doctrina se dividié entre los que consideraban que los pro-
cesos especiales no resultaban en absoluto afectados por la implantacion del abreviado y los que
entendian que, como las especialidades recogidas en la LECrim. para los delitos de injurias y calum-
nias se circunscribian exclusivamente a la fase de investigacion, el juicio oral se tramitaria segun las
normas del procedimiento abreviado. En la praxis judicial se adoptaron ambos criterios, teniendo cada
uno de ellos aplicacion segun los territorios. Fue necesario que el TS aclarase, en relacion con los deli-
tos de injuria y calumnia:... la procedencia del procedimiento abreviado y la competencia para el

enjuiciamiento en primera instancia del juez de lo Penal. (SSTS de 24 de Enero, 3 de Mayo y 16 de
Julio de 1.994).
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- necesidad de querella (art. 804 LECrim.).
- observancia de los requisitos de admisibilidad de la querella:

* certificacion de la celebracion del acto de conciliaciéon, o de haberlo intentado
sin efecto (art. 804 LECrim.)

* en el supuesto de calumnia o injuria vertidas en juicio, autorizacion del juez o
tribunal (art. 805 LECrim.).!% |

- se recogen ciertas limitaciones en orden a las pruebas presentadas durante la
fase de instruccion (art. 813 LECrim.).

- en el supuesto de injurias o calumnias vertidas por escrito la tramitacion de la
instruccion se simplifica (art. 807).

- S| se trata de injurias o calumnias inferidas verbalmente se celebrara una vista
oral en fase de instruccion (art. 808, 809 y 812 LECrim.).

5.2 Competencia Territorial

Rige en esta materia el criterio general contenido en el art. 14 de la LECrim.: la
competencia corresponde a los 6rganos judiciales del lugar donde se cometio la
infraccion, entendiendo por lugar de comision el lugar de consumacion del delito. Y
es en relacion a este aspecto donde se plantean las dificultades pues, por el objeto
de estos delitos, en muchos casos es dificil determinar dénde se consuman las
calumnias o las injurias, siendo necesario para ello que las expresiones injuriosas o
calumniosas hayan llegado a conocimiento del ofendido o de un tercero. Es necesa-
rio realizar algunas puntualizaciones:

- Calumnias e injurias postales y telefonicas: sefiala el TS'*® que el juez competente
sera el del lugar en que el destinatario recibe la carta con las expresiones injurio-
sas, pues en ese momento se considerara consumado el delito. El mismo criterio
se aplicara en el supuesto de calumnias e injurias proferidas telefonicamente'’.

- Injurias y calumnias a través de la imprenta: es tradicional considerar como
determinante de la competencia territorial el lugar de publicacion'. La com-

125 Sobre la naturaleza de estos requisitos existen tres teorias: las penalistas, que los califican de condi-
ciones de punibilidad; las mixtas, segin las cuales estamos ante presupuestos con facetas penales y
con facetas procesales; y las procesalistas, que consideran que se trata de requisitos de procedibili-
dad, presupuestos procesales que no afectan a la existencia del delito, sino que condicionan la posi-

“bilidad del proceso. VELEZ MARICONDE. Accién penal dependiente de la instancia privada. Revista
de Derecho Procesal. num. 4. 1.964. pag. 761.

126 SSTS de 17 de Abril de 1.890, de 4 de Julio de 1.942 y ATS de 2 de Marzo de 1.970.

127 DEL MORAL GARCIA. op. cit., pag. 234.

128 AATS de 20 de Noviembre de 1.980, de 9 y 10 de Julio de 1 981 de 21 de Enero de 1.982, de 7 de
Julio de 1.983, de 26 de Junio de 1.986, de 9 de Febrero de 1.998 y de 2 de Septiembre de 1.998.
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plejidad actual de la empresa informativa ha obligado a los tribunales a mani-
festar que el lugar de publicacién sera aquél donde radique la entidad distribui-
dora de la publicacion, criterio que puede producir resultados poco satisfacto-
rios en la practica'®.

- Emisiones radiofonicas y televisivas: la complejidad de la difusion radiofénica y
televisiva aumenta las dificultades para fijar la competencia territorial en caso de
comision de injurias y calumnias a través de estos medios. En concreto, para los
supuestos de conexiones entre distintas ciudades en un programa de radio o
television, lo procedente seria atender al lugar desde donde se realiza la emi-
sion, aunque no coincida con el lugar donde se vierten las manifestaciones.

5.3 Legitimacion

Senala el art. 104 de la LECrim. que las acciones penales que nacen de los deli-
tos de calumnia e injuria no podran ser ejercitadas por otras personas, ni en manera
distinta que las prescritas en los respectivos articulos del CP. Con la entrada en vigor
del CP de 1.995 el ambito de la legitimacién activa se restringe en relacion a la ante-
rior regulacion: corresponde exclusivamente al ofendido o a su representante legal
(desapareciendo por tanto la legitimacion del heredero y la que, por sustitucion, se
conferia a los ascendientes, descendientes, conyuge y hermanos del agraviado).

Las personas fallecidas no pueden ser objeto de los delitos de calumnia e injuria
porque se concibe la proteccion penal del honor en cuanto la persona agraviada esté
viva. Diferente es el tratamiento de la cuestién en el ambito civil'*: el art. 4 de la LO
1/ 1.982 reconoce legitimacion para el ejercicio de las acciones de proteccion civil
del honor de la persona fallecida a quien ésta hubiese designado a tal efecto en su
testamento - persona fisica o juridica-, al conyuge, descendientes, ascendientes y
hermanos del ofendido y, a falta de todos ellos, al Ministerio Fiscal - que podra actuar
de oficio o a instancia de parte-.

Segun ha senalado el TC, el honor es un valor referible a personas individualmente
consideradas, lo cual hace inadecuado hablar del honor de las instituciones publicas
O de clases determinadas de Estado, respecto de las cuales es mas correcto, desde
el punto de vista constitucional, emplear los términos de dignidad, prestigio y auto-
ridad moral, que son valores que merecen la proteccion penal que les dispense el
legislador, pero no son exactamente identificables con el honor''. Las personas juri-
dicas no tienen derecho al honor, pero si gozan de una proteccion penal de su pres-
tigio, pudiendo ser sujetos pasivos de los delitos de calumnia e injuria y reconocién-
doseles legitimacion. Incluso se ha reconocido la posibilidad de cometer estos deli-

129 DEL MORAL GARCIA. op. cit., pag. 236.
130 Ha senalado el TC que la difamacion no se detiene en el sujeto pasivo de la imputacion, sino que

alcanza también a las personas de su dmbito familiar. SSTC 231/ 1.988 de 2 de Diciembre y 190/
1.996 de 25 de Noviembre.

131 SSTC 107/ 1.988 de 8 de Junio y 139/ 1.995 de 26 de Septiembre.
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tos contra entes sin personalidad juridica, quedando legitimado activamente cual-
quiera de los afectados.

La legitimacion pasiva recae sobre la persona que presuntamente realizé la accion
tipica, aunque en estos delitos hay que tener especialmente presentes las reglas con-
tenidas en el art. 30 del CP (la tradicional responsabilidad en cascada cuando se trata
de delitos y faltas cometidos con medios o soportes de difusion mecanicos).

El Ministerio Fiscal no esta legitimado para actuar en este tipo de procesos (art.
105 LECrim.), salvo en caso de incapacidad de la victima (art. 3.7 EOMEF).

5.4 La querella

La persecucion penal de los delitos de calumnia e injuria requiere necesariamen-
te la presentacion de querella del ofendido, exigencia que ha quedado suficiente-
mente recogida en diversos preceptos de nuestro ordenamiento'”’: la querella es un
supuesto procesal de perseguibilidad del delito. Al tratarse de delitos privados, la
querella tiene un caracter esencialmente revocable.

Tratandose de delitos privados hay que destacar la importancia de la designacion
del querellado y de los hechos que se persiguen'*: a diferencia de lo que sucede en
el enjuiciamiento de delitos publicos, en estos casos no se podra extender de oficio
la causa a hechos conexos: solo los hechos recogidos en la querella seran objeto de
investigacion - y, en su caso, de ulterior condena-. Tampoco se pueden extender las
actuaciones a personas distintas a las sefaladas en la querella de forma nominativa
o indirectamente. Y todo ello, por la naturaleza de delitos privados de las calumnias
e injurias y por la vigencia del principio dispositivo en estos procesos penales.

La querella ha de cumplir las prescripciones generales contenidas en el art. 277
LECrim. Ademas, dentro de las especialidades de esta instruccion, se incluyen otros
requisitos: debe acompanarse copia de la querella para su entrega al querellado (art.
811), la certificacion de haber celebrado el acto de conciliacion o de haberlo intenta-
do sin efecto (arts. 278.1 y 804 LECrim.) y la autorizacion o licencia del juez o tribu-

nal cuando se trate de injuria o calumnia vertida en juicio (arts. 215.2 CP y arts. 279
y 805.1 LECrim.).

5.4.1 El acto de conciliacion |

Como hemos senalado, la querella no se admitira si no se presenta certificacion
de haber celebrado acto de conciliacion o de haberlo intentado sin efecto. No obs-
tante, el art. 278 LECrim. no exige la presentacion de la certificacion acreditativa de
celebracion o intento del acto de conciliacion para practicar las diligencias de carac-
ter urgente que fuesen necesarias. El acto de conciliacion encuentra su razon de ser

132 Arts. 104.1 y 804 de la LECrim. y art. 215 CP.

133 DEL MORAL GARCIA. Algunos aspectos sustantivos y procesales de los delitos de injuria y calumnia.
La libertad de expresion y el Derecho Penal. CGPJ. 1.993. pag. 211.

341

© Del documento,los autores. Digitalizacion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria,2011.



REVISTA DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS N2 5 ¢ FeBrero 2000

en la propia naturaleza de los delitos a enjuiciar, recordandonos una vez mas la natu-
raleza de estos procesos, dependientes de la instancia privada. |

Ninguna prevision contiene la LECrim. en cuanto a la celebracion del acto de con-
ciliacion, por lo que su sustanciacion se acomodara a las prescripciones contenidas
en la LECv. (arts. 460-480), aplicable supletoriamente. No deja de resultar paradoji-
co que se mantenga la obligatoriedad de la conciliacion en el ambito penal cuando
ya ha desaparecido del ambito civil, maxime si se tiene en cuenta que la posibilidad
del perdon (art. 215.3 CP) facilita arreglos extrajudiciales que evitarian el inicio o la
continuacion del proceso'*.

Los efectos de la avenencia son equivalentes al perdén'®. Si no se lograse la ave-
nencia, el agraviado podra presentar la querella.

Si se presenta la querella sin la certificacion del previo intento de conciliacion
debera suspenderse su curso hasta la subsanacion del defecto; no obstante, si se
hubiese admitido indebidamente sin la certificacion, cualquiera de las partes puede
pedir que se subsane la falta, suspendiéndose el procedimiento y requiriendo al que-
rellante para que subsane el defecto'°.

5.4.2 La licencia o autorizacion del juez o tribunal
En el supuesto de que se presente querella por injuria o calumnia vertida en jui-

cio se exige para la persecucion que el juez o tribunal del proceso en el que se pro-

dujeron conceda autorizacion o licencia para proceder contra ellas. Estamos ante un
requisito de admision de la querella, consagrado en nuestro ordenamiento de forma

reiterativa (arts. 215.2 CPy 279 y 805.1 LECrim.). EI TS ha sehalado que la falta de
esta licencia produce la nulidad del proceso'’.

La razon dltima de esta exigencia hay que buscarla en la proteccion del derecho
de defensa que consagra el art. 24.1 de la CE: de esta forma, el requisito de la licen-
cia previa encontraria su justificacion en la necesidad de proteger a quienes han com-
parecido en un proceso frente a la incoacion de una causa penal por razén de las
manifestaciones realizadas o de las expresiones vertidas en €l para la defensa de sus
intereses, evitando que sus alegaciones puedan resultar constrenidas por la even-
tualidad de una ulterior querella por supuesto delito contra el honor del oponente
~ procesal®. La amenaza de una persecucion injustificada podria mermar la libertad
con que han de desenvolverse las actividades de defensa.

134 DEL MORAL GARCIA. op. cit., pag. 208. COBOS GOMEZ DE LINARES. Consideraciones de lege
ferenda sobre procedibilidad y perdoén en los delitos de injuria y calumnia contra particulares. Revista
de la Facultad de Derecho de la UCM. n® 6. pag. 271.

135 ALMAGRO y otros. op. cit., pag. 584.

136 Estas soluciones son pacificamente aceptadas por la doctrina y por la jurisprudencia: AGUILERA DE
PAZ. Comentarios a la LECrim. (Tomo V). pag. 710. SAEZ JIMENEZ y LOPEZ FERNANDEZ DE GAM-
BOA. Compendio de Derecho Procesal Civil y Penal. Tomo 1V, Vol. lll: pag. 470.

137 SSTS de 7 de Noviembre de 1.874 y de 26 de Noviembre de 1.889. -

138 GIMENO vy otros. op. cit., pag. 836. DEL MORAL GARCIA. op. cit., pag. 204.
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La constitucionalidad del requisito de licencia previa ha sido cuestionada - sigue
siéndolo incluso después de que el TC haya declarado su conformidad con el Texto
Fundamental'*-: algunos autores han sefalado que se atenta contra el derecho a la
tutela judicial efectiva al poner trabas al acceso a los tribunales'®, pero el requisito
de previa autorizacion exigido en el art. 805.1 de la LECrim. debe interpretarse,
desde un punto de vista constitucional, como restriccion de un derecho fundamen-
tal - el de acceso a los jueces y tribunales- en favor de otro - el de defensa de las par-
tes, que se intenta salvaguardar al exigir la licencia-.

Precisamente porque se produce una restriccion del derecho a la tutela judicial
efectiva y a la defensa de los propios derechos e intereses, la exigencia de licencia
se ha de interpretar en un sentido restrictivo: no puede extenderse a actos distintos
del juicio, es decir, todo proceso jurisdiccional contencioso, entendiéndose por tal /a
actuacion encaminada a obtener mediante contencion ante el juzgador la resolucion
que se demande y que pueda afectar a un tercero''. La exigencia de la autorizacion
se extiende a las ofensas vertidas en cualquier tipo de proceso y en cualquiera de sus
fases.

Algunos autores han senalado que la facultad de conceder o denegar la licencia
es discrecional'*, sin que sea necesario emplear una formula determinada y sin que
quepa recurso alguno contra la decision del juez'®. Esta interpretacion nos parece un
tanto peligrosa: consideramos, con otro sector doctrinal, que la denegacion de la
licencia supone una importante restriccion al derecho fundamental de acceso a los
tribunales, por lo que sera necesaria una resolucion motivada'*, estando en cada
caso al régimen de recursos establecidos segun el tipo de proceso y la fase en que
se solicite la licencia. Agotada la via judicial, cabria incluso interponer el recurso de
amparo contra la resolucion que denego la licencia.

Resulta evidente, pero el propio art. 805.2 LECrim. se ocupa de senalar expresa-
mente que el otorgamiento de la autorizaciéon no constituye prueba bastante de la
imputacion, extremo que subraya aun mas el exclusivo caracter de requisito de pro-
cedibilidad, sin que pueda servir para prejuzgar la culpabilidad o inocencia del pre-
sunto agresor'®.

139 ATC 1026/ 1.986 de 3 de Diciembre y STC 100/ 1.987 de 12 de Julio.

140 CONDE- PUMPIDO FERREIRO. Contestaciones de Derecho Penal al programa de judicatura (tema 30).
Ed. Colex. Madrid, 1.990. QUERALT. Derecho Penal Espariol (Parte Especial). Vol. I, pag. 240. COBO
DEL ROSAL. op. cit., pag. 53.

141 SSTS de 22 de Febrero de 1.889, 18 de Abril de 1.923 y de 22 de Mayo de 1.953.

142 Si tomamos como punto de partida la posicién constitucional de las libertades de expresion e infor-
macion, el juez tendra que denegar la licencia cuando las expresiones supuestamente ofensivas sean
necesarias para el derecho de defensa, concediéndola cuando las manifestaciones proferidas no sean
necesarias para el ejercicio de ese derecho o resulten manifiestamente desproporcionadas.

143 GIMENO. op. cit., pag. 836.

144 Cfr, DEL MORAL GARCIA. op. cit., pag. 207 y STC de 15 de Febrero de 1.989.

145 GOMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA. op. cit., pag. 363.
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5.4.3 Soporte documental

Si la injuria o la calumnia se hubiesen proferido por escrito se presentara, siendo
posible, el documento que las contenga (art. 806 LECrim.), requisito éste que debe
entenderse referido también a otros soportes no documentales en sentido estricto'*
Lo que pretende la Ley es que se presente con la querella un principio de prueba
que sirva de base al reconocimiento de su culpabilidad por la persona responsable,
pero la ley no configura la presentacion del escrito con caracter obligatorio: sélo se
presentara cuando sea posible'".

En la practica se nos plantea una cuestion no resuelta por la LECrim. y sobre la
que la doctrina mantiene opiniones diversas: en el supuesto de calumnias e injurias
por escrito sin que se acompane el documento donde se contienen § a qué proce-
dimiento acudimos?. Un sector de la doctrina opina que la falta del documento
determina la aplicacion del procedimiento para las calumnias e injurias verbales'*
(art. 808), frente a otra corriente que considera que, no obstante falte el documento,
se seguira el procedimiento previsto para las injurias escritas, debiendo el instructor
utilizar los medios de investigacion pertinentes'®. Esta altima solucion nos parece
mas adecuada, pues al instructor incumbe el deber de recoger el documento si el
querellante no puede hacerlo: si en estos supuestos se recurre a la sustanciacion
como calumnias o injurias verbales y en un momento posterior se localiza el docu-
mento, el resultado sera una complicacion innecesaria de los tramites procesales,
complicacion que el legislador pretendia evitar al recoger una tramitaicion especial
en los casos de injurias por escrito .

5.5 Sustanciacion del procedimiento

Como hemos adelantado, el procedimiento es diverso segun que la injuria o
calumnia hayan sido inferidas de palabra o vertidas por escrito. Por esta razon y por
la naturaleza privada de estos delitos, el acusador debera optar claramente en su

querella por considerar si los hechos son constitutivos de una injuria o de una calum-

nia™”: no se puede condenar por cosa distinta de la expresada en la querella.

3.3.1 Procedimiento para las injurias o calumnias vertidas por escrito

Si se aporto el documento que las contenga junto a la querella - y, en nuestra opi-
nion, si se dispone del documento en un momento posterior- deben practicarse las
diligencias precisas para que sea reconocido por la persona responsable del mismo,

y para comprobar, en su caso, la existencia de la publicidad que menciona el CP (art.
807 LECrim.).

146 GIMENO y otros. op. cit., pag. 837.

147 GOMEZ ORBANEJA. op. cit., pag 363.

148 GARCIA VALDES. Derecho Procesal Criminal. Ed. Reus. Madrid, 1.944. pag. 370. AGUILERA DE PAZ.
op. cit., pag. 717. MARTINEZ PEREDA. El proceso por delito privado. Ed. Bosch. Barcelona, 1.976.
pag. 173.

149 GIMENO. op. cit., pag. 837. SERRA DOMINGUEZ. Injurias (Procedimiento Especial) en Nueva
Enciclopedia Juridica (Tomo XIll). Ed. Seix. Barcelona, 1.977. pag 648.

150 SSTS de 13 de Enero de 1.962 y de 19 de Febrero de 1.973.
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Debe reconocer el documento la persona legalmente responsable del mismo. De
ser varios los sujetos a quienes se puede imputar alguna responsabilidad penal habra
que ejercitar la accion contra todos ellos, teniendo en cuenta la aplicacion en estos
casos de la responsabilidad en cascada del art. 30 CP (los que redactaron el texto o
produjeron el signo y sus inductores, los directores de la publicacion o programa
donde se difundié, los directores de la empresa editora, emisora o difusora, y los
directores de la empresa grabadora, reproductora o impresora). Ademas en estos
casos debe tomarse en consideracion la regulacion especifica de la LECrim. en rela-
cion con los procedimientos por delitos cometidos por medios mecanicos de repro-
duccion (arts. 816- 823), donde esta previsto el secuestro de la publicacion y donde
se regula el procedimiento que ha de sustanciarse en relacion con las personas a las
que se refiere el art. 30 del CP.

En caso de que la persona senfalada como responsable niegue la autoria, el ins-
tructor debe comprobar tal aserto por todos los medios de investigacion que la ley
pone a su alcance, supliendo las diligencias practicadas la falta de reconocimiento y
produciendo los mismos efectos''. Finalizadas estas averiguaciones se declarara con-
cluida la investigacion, con la determinacion de las personas que deben responder
del delito y, en su caso, con la apreciacion de existencia de publicidad, ordenando

el traslado de las diligencias previas a las acusaciones para que formulen sus escritos
(art. 790 LECrim.)"™>.

5.5.2 Procedimiento para las calumnias o injurias expresadas oralmente >

Evidentemente, por la propia naturaleza del objeto estamos ante un supuesto de
mas dificil comprobacion que el anterior, dificultad probatoria que tiene su reflejo en
una tramitacion procesal mas compleja en lo referido a la actividad de averiguacion
de la perpetracion del delito y en la busqueda de presuntos responsables.

El juez instructor mandara convocar a juicio verbal - sefialando dia y hora para su
celebracion- al querellante, al querellado y a los testigos (art. 808 LECrim.). Es impro-
pio hablar de juicio en este momento'*: el contenido tunico del mismo es el examen
y declaracion de los testigos (que, segun dispone el art. 813 LECrim., no podran ser
de referencia), dando razén de los hechos; incluso es posible que el querellante pre-
sente las pruebas de los hechos que constituyan la injuria o calumnia verbal (segun
se infiere del contenido del art. 812 LECrim.), pero en este momento no se produce
el auténtico enjuiciamiento, que tendra lugar en la fase de juicio oral.

151 GIMENO. op. cit., pag. 838.

152 El art. 807 de la LECrim. habla de conclusion del sumario, referencia que, como hemos sefalado, hay
que entender hoy superada por la vigencia del procedimiento abreviado en el enjuiciamiento de estos
delitos.

153 La LECrim. se refiere expresamente a los procedimientos por injurias verbales y escritas, olvidando las
injurias de hecho, acciones que lesionan la dignidad de otra persona, segun sefnala el art. 208 CP: no
quedando constancia documental de tales ofensas, la tramitacion habra de ajustarse al procedimien-
to previsto para las injurias verbales.

154 Cfr. PRIETO CASTRO Y FERRANDIZ y GUTIERREZ DE CABIEDES. Derecho Procesal Penal (3* edicion).
Ed. Tecnos. Madrid, 1.987. pag. 385.
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Aunque la LECrim. no lo menciona expresamente, huelga senalar que, si preten-
demos una interpretacion constitucionalmente valida de este precepto, también el
querellado tendra derecho a intervenir y a aportar las pruebas que estime conve-
nientes para la defensa de sus derechos'>.

La ausencia del querellado citado en forma no suspendera la celebracion del jui-
cio (art. 814). Concluida la vista, el juez acordara lo que corresponda, ordenando el
traslado de las diligencias previas a las acusaciones para que formulen sus escritos
(art. 790 LECrim.) y dando por terminado el sumario (art. 812 LECrim.).

5.6 La exceptio veritatis y la retractacion

El art. 207 CP permite que el acusado de calumnia quede exento de toda pena
probando la verdad del hecho imputado; en el delito de injurias el ambito de
accion de la veracidad es mas restringido: sélo se produce la exencion de respon-
sabilidad probando la veracidad de las imputaciones cuando éstas se dirigieron
contra funcionarios publicos por hechos concernientes al ejercicio de sus cargos o

referidos a la comision de faltas penales o infracciones administrativas (art. 210
CP).

La exceptio veritatis es una afirmacion incompatible con los hechos invocados en
la querella, por ello la LECrim. exige ciertos requisitos cuando los acusados mani-
fiesten querer probar antes del juicio oral la certeza de la imputacion injuriosa o del
hecho criminal en los supuestos de los arts. 207 y 210 CP. En ambos casos no podra
darse por concluido el sumario hasta que el querellante determine con toda preci-
sion y claridad los hechos y las circunstancias de la imputacion, para que el procesa-
do pueda preparar sus pruebas y suministrarlas en el juicio oral, exigencia que refuer-
za la vigencia del principio de igualdad de armas'*. Si no lo hiciere en el plazo que
el juez le senale, se dara por concluido el sumario, sin que la omision del querellan-
te pueda perjudicar al acusado (art. 810). Si el acusado probase la veracidad de las
Imputaciones realizadas quedara absuelto en el juicio.

Consecuencias diferentes tiene la retractacion: se desprende del art. 214 CP que
el reconocimiento de la falsedad o de la falta de certeza de las imputaciones realiza-
do por el acusado, retractandose de su accion ante la autoridad judicial, obliga al
organo a imponer la pena inmediatamente inferior en grado, a la vez que se le facul-
ta para dejar de imponer la pena de inhabilitacion prevista en el art. 213 CP.

Al ofendido se le entregara testimonio de la retractacion, pudiendo aquél solici-
tar su publicacion en el mismo medio y con caracteres similares con que se difundio
la calumnia o injuria.

155 Ya en la Circular del Ministerio Fiscal de 1 de Junio de 1.922 se ponia en evidencia la deficiencia del
procedimiento, que dejaba al querellado sin poder ejercitar ningun derecho en el juicio verbal, y se

ordenaba a los fiscales que cuidasen en estos casos lo prevenido en el art. 969 LECrim.
156 PRIETO- CASTRO. op. cit., pag. 386.
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Tratamiento procesal de los delitos de calumnia e injuria

La conveniencia politico- criminal de este precepto ha sido discutida por los pena-
listas, que consideran suficiente la atenuacion del art. 21.5 CP'™’. Sin embargo, inter-
pretada desde la optica de la vigencia de las normas que protegen el derecho al
honor, esta medida podria configurarse incluso como una tercera via de reparacion'”.

5.7 La Sentencia y su publicacion

Senala el art. 216 CP que en estos delitos la reparacion del dano comprende tam-
bién la publicacion o divulgacion de la Sentencia de condena a costa del condenado,
correspondiendo al érgano judicial la determinacion - oidas las partes- del tiempo y
forma en que se realizara la difusiéon de la Sentencia.

La diferencia con la normativa anterior es evidente: en el art. 465 del derogado
CP se preveia la difusion de la Sentencia condenatoria, pero se exigia la previa recla-
macion del ofendido para realizarla, lo que significa una conceptuacion exclusiva-
mente privatistica. En el Codigo de 1.995 la reparacion del dafho responde a la con-
secucion de los fines de la pena, siendo el tribunal el encargado de asegurar la divul-
gacion de la Sentencia.

5.8 El perdon del ofendido

El culpable de delito de calumnia o injuria quedara exento de responsabilidad
criminal mediante el perdon de la persona ofendida por el delito o de su represen-
tante legal (art. 215.3 CP). La eficacia del perdén del ofendido es consecuencia del
caracter de delitos privados que tienen la calumnia y la injuria: el perdon producira
sus efectos desde el momento en que se verifique ante el érgano judicial, indepen-
dientemente de la fase procesal en que nos encontremos, siempre que se otorgue
antes de que se haya iniciado la ejecuciéon de la pena impuesta'”®.

No obstante, el CP hace una salvedad: el 6érgano judicial puede rechazar la efica-
cia del perdon otorgado por los representantes de los menores e incapacitados y
ordenar la continuacion del procedimiento o el cumplimiento de la condena (art.
130.4 CP). Con esta prevision el legislador persigue garantizar especialmente los
intereses del menor o incapaz.

5.9 Delitos semipublicos de injuria y calumnia

No sera precisa querella, bastando la mera denuncia, cuando se proceda con
motivo de ofensas contra funcionario, autoridad o agente de la misma sobre hechos
concernientes al ejercicio de sus cargos (art. 215.1 CP).

El CP no ha aclarado suficientemente a quien corresponde la legitimacion en estos
casos: si se pretende sostener su caracter de delitos semipublicos - que parece des-

157 QUERALT. op. cit., pag. 252.

158 VV. AA. Coédigo Penal Comentado. pag. 2.451.

159 A pesar de que los antecedentes normativos de este precepto (art. 4.2 L 62/ 1.978 de 26 de
Diciembre) reconocian la eficacia del perdén otorgado incluso después de comenzar la ejecucion de
la pena, a la vista del art. 130.4 CP nos inclinamos por esta solucion.
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prenderse de la sistematica del propio CP y de los antecedentes normativos del pre-
cepto- la denuncia ha de provenir del agraviado'®. Pero cabe que nos planteemos
que el legislador ha querido configurarlos como delitos publicos, suprimiendo por
este motivo las referencias a la persona agraviada y a su representante legal que se
recogian en los antecedentes normativos de este precepto.

No se requiere en estos casos la celebraciéon del acto de conciliacion previo, sien-
do ademas preceptiva la intervencion como parte del ministerio fiscal desde el

momento en que se produce la denuncia del ofendido'®’.

5.10 La falta de injurias
Las injurias leves son tipificadas como falta en el art. 620.2 del CP, bastando para
su persecucion con la denuncia del agraviado o de su representante legal. La sufi-

ciencia de la denuncia del agraviado confiere a la falta de injurias el caracter de semi-
publica.

5.11 La derogacion del art. 4 de la Ley 62/ 1.978 de 26 de Diciembre, de
Proteccion de los Derechos Fundamentales de la Persona

La Ley 62/ 1.978 (en particular su art. 4) representdé una importante alteracion en
el régimen de persecucion de los delitos de calumnia e injuria contra particulares, ali-
gerando las exigencias de perseguibilidad cuando esos delitos se cometian a través
de los medios de difusion: bastaba la denuncia de la persona agraviada, o de su
representante legal, y se suprimia la necesidad de celebrar el acto de conciliacion.
De esta manera los referidos delitos se convertian en delitos semipublicos, teniendo
su tramitacion caracter urgente y preferente.

Tras la entrada en vigor de la L 62/ 1.978 existia, por tanto, una doble via proce-
dimental para actuar contra las calumnias e injurias cometidas a través de la impren-
ta o de medios similares'®’: la tradicional del Titulo IV del Libro IV de la LECrim. y la

prevista en el art. 4 de la L 62/ 1.978, tendente a permitir una mas rapida incoacion
del proceso.

Después de la entrada en vigor del CP de 1.995 parece evidente la derogacion
del art. 4 de la Ley 62/ 1.978: la mayoria de las especialidades procesales recogidas
en este precepto han sido reguladas de forma expresa por el legislador penal, en el
sentido que ha considerado oportuno'®*; opinién que compartimos pues considera-
mos que defender la vigencia de este precepto acarrea la no deseable consecuencia
de introducir yuxtaposiciones y contradicciones en nuestro ordenamiento.

160 GIMENO. op. cit., pag. 842.

161 Sobre la naturaleza semipublica de estos delitos: STC 46/1.982 y SSTS de 18 de Octubre de 1.985 y
de 28 de Febrero de 1.9809.

162 LORCA NAVARRETE. Derecho Procesal Penal. Ed. Tecnos. Madrid, 1.986. pag. 353.

163 GIMENO. op. cit., pag. 844.
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