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PROLOGQ.

Suele ocurrir con los prélogos e introducciones
que, siendo lo primero con qQue se encuentra el lector,
han sido lo ultimo que ha escrito el autor. El nuestro
no es una excepcidén. Por eso creemos que éste es el
enclave 1idéneo para, haciendo historia de lo que ha
sido esta investigacidn, presentar un disefic de inten-

ciones a niodo de primer acercamiento.

Este ha sido nuestro punto de partida: "Se garanti-
za el derecho al honor..." (art. 18.1 Const.). Tras la
aparicién de la Constitucién y de 1la L.0. 1/1982, de 5
de Mayo, se ha venido produciendo un considerable
aumento de reclamaciones Judiciales en defensa del
honor, debido, entre otras causas, a la mayor agre-
sividad de los medios de comunicagién er el ejercicio
de su libertad de informacidn. .

Esta ha sido nuestra apuesta: a mayor libertad de
expresién mayor salud para el sistema democrédtico; éste
una de nuestras precauciones: que esta investigacion no
contribuyese a que, COmo ha escrito y adverti:ic Ma

Luisa Balaguer Callejon, los estudios sobre’ el derecho

al honor queden subsumidos en un capitulo adicional de

la libertad de expresién, donde venga a ser el limite

de esta libertad y no un derecho fundamental con 8u

propio contenido esencial.




Légicamente hemos tenido nuestras aspiraciones:

Esta investigacién pretendié ser desde un primer momen-

to un trabajo de creacién, que no de mera documentacién

entrelazada; después serian nuestras propias limita-

ciones las que la situaran donde le chrrrespondiese. Si
se ha conseguido un trabajo de estas caracteristicas
habréd sido principalmente gracias a la direcciébn, con-

fianza e incentivo gque siempre recibimoe de nuestro

meestro.

1 modeleo de tesis doctoral en el que, después de

tratar en varios capitulos aspectos més o menos genera-
les, se desemboca en uno Gltimo donde de verdad se
enfrentan los temas nucleares, no creemos dgque sea
adecuado, al menos en nuestro caso. Una vez terminado
el pericdo de documentacién y reflexidén, quisimos poner
los cinco capitulos al servicio del objetivo que se
perseguia. Resulté ademés que la nuestra se iba con-
virtiendo poco a poco en una tesis de blogues tematicos
conectados, pero afortunadamente no excesivamente
interdependientes, lo que nos permitia una gran movili-

dad investigadora.

Por otro lado, hemos intentado huir de las premisas

juridicas que nos pudiesen haber hecho rehenes de un

prejuicio; a este respecto siempre fuimss bpastante

desconfiados. Por ello también, en todo momento quisi-

mos documentarnos con diversos enfoques doctrinales

sobre cada una de las cuestiones.

En un momanto determinade creimos encontrar cliertos

escenarios del derecho al honor -muy queridos, por




demds, en nuestra disciplina:
debate politiro, etc-,

la lucha electoral, el

que, aungue bien abordados por
la Jurisprudencia en 1lo +referente al

caso concreto
enjuiciado, parecian reclamarnos un intento de configu-

racién de una teoria general, siempre partiendo, eso
si, de la limitacibébn que representaba el ser el derecho
al honor un derecho bastante casuistico. Asi nacié el
capitulo IV, e, investigando a su protagonista estelar
(el cargo publico), nacié el I. Pronto la esfera de la
actividad politica se iria convirtiendo en el telén de

fondo de toda la tesis.

Creimos descubrir un perfil del derecho al honor
inhéspito de tratamiento doctrinal; imaginense las
emociones tan intensas que sintié en esos momentos este
modesto doctorando. Estaba naciendo el capitulo V. Se
trataba de estudiar la relacién entre el derecho al
honor y las formas del lenguaje, principalmente aque-
1las dirigidas a “decir” lo que no se dice. Un reto
que, por simples exigencias del método, pronto se
trifurcaria: 12) identificacién fenomenolégica, 29)

catalogacién y 32) estudio de viabilidad particulariza-

do.

Creimos que un cambio de plano de observacibn arro-
jaria nuevos enfoques y perspectivas, Yy con seguridad
més luz, a la materia. Entonces nos hicimos acounpafiar
por la teoria general del derecho al honor en su decur-
aso expoeitivo a lo largo de todo lo que sevia el cap.
11, peroc nos colocamos pera esta ocasién, no en un
ni en un

primer plano (la expresién lesiva del honor),

segundo (la accién judicial ante la misma), sino en una




tercera secuencia (los escudos Juridicos utilizables

por el ofensor a efectos de autojustificacién).
nacié el capitulo II,

Asi
al que, por cierto, le estamos
especialmente agradecidos por haberse prestado con

frecuencia a servir de cajén de sastre.

Con mucha humildad -ahora més que nunca apreciamos
lo limitado de nuestros conocimientos-, pero, eso 8i,

con mucha ilusién, presentamos este trabajo.




SECCION 1a2a_. EL. CARGO PUBLICO Y LA
L..O. 1/82.

El doble desamparo de la L.O. 1/82.

Los campos de interseccién entre el cargo publico ¥

otros conceptos paralelos: dificultades fronterizas.
3. En busca de un criterio delimitador.

. Conclusiones.

umhlg_deﬁammsh_lﬂiw

El contenido del art. 8 de la L.0. 1/82 se encuen-
tra anclado en uno de los lugares més satratégicos de

1a referida Ley. Sobre las espaldas de los articuleos 7

y 8 de la L.O. 1/82 recae la ardua tarea de definir lo

es intromisién jlegitima en los derechos a la
e imagen. E1 art. 7, enumerando. El

gque
intimidad, honor

art. 8 excepcionando. Nuestro primer reto es captar si




Capitulo I: Seccién 1&

existe .algﬂn mensaje en la L.0., por muy subterréneo

que sea, sobre el derecho al honor de los cargos pabli-
cos.

Nos detenemns, en primer lugar, en el art. 8.2 de
Tavd o). 1R2:

"...El derecho a la propia imagen no impedira:
a) su captacidon, reproduccién o publicacién
por cualquier medio, cuando se trate de perso-
nas que ejerzan un cargo pablico o una profe-
sién de notoriedad o proyeccién piblica y la
imagen se capte en un acto piblico o en luga-

res abiertos al piblico”

Del presente fragmento, 7 €L lo atinente a los

cargos publicos, se pueden hacer ties observaciones:

1) Esta alusién al cargo piblicc estd referida
expresamsnte al derecho & la imagen. Esta ﬁehcién
axpresa es uno de los princivales inconvenientes con
que nos encontramos paré extender, peor via de integra-

cién analégica, el citado precepto al derecho al honor.

2) La L.O. empaquetca en una misma dimensién Juri-

dica el cargo pablico ¥ la profesidén de notoriedad o

proyeccidn pablica.

3) La L.O. anuda un requisito subjetivo (que se
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trate de un cargo pUblico) a un requisito de la activi-

dad ("...y la imagen se capte en un acto publico o en
lugares abiertos al puablico").

Por otra parte, el parrafo 12 de este articulo 8
presenta el siguiente tencr:
"No se reputarén, con carécter general, intro-
misiones ilegitimas las actuaciones autoriza-
das o .~crdadas por la Autoridad competente de

acuerdo con la ley,..."

iQué dificilmente se concibe una autorizacién de la
autoridad competente destinada a permitir atentados
contra el derecho al honor de los cargos piblicos o de

cualquier ciudadano!'.

" _.ni cuando predomine un interés histérico,

cientifico o cultural relevante”.

Tampoco vemos aqui ningin guifio a la peculiar

aituacién en que -lo ade - amos—- se encuentran los

cargos publicos con respecto al derecho al honor.

El desamparo, pues, a 4qué nos somete 1= L.0. 1/82

es doble. En primer lugar, porque la referida ley estéa

pensando en los derechos a la intimidad y & la imagen,

y s8blo tangencialmente se acuerda del derecho al honor.

Y, en ' segundo lugar, porque el standard especial a que

ée encuéntran sometidos los cargos publicos con respec—
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14

to a esta gama de derechos
tido.

rasa practicamente inadver-

En conclusién, sélo wruy timida e imprecisamente
permite la L.O. 1/82 diferenciar el &mbito de protec-
cién del derecho al honor de las personas que ostenten

algin tipc de cargo publico respecto de las que no lo

ostentan.

La delimitacién del &mbito subjetivo de este traba-

jo es una cuestion cembrada de dificultades.

En primer lugar, estd el tema de los ‘dmbitos de
interseccién entre el cargo ptiblico y la persona pabli-
ca. Todas las personas pliblicas no son cargos piblicos.
Obviec es decirlo. Pero ,todos los cargos piblicos son

personas publicas?. Depende de lo que 8ée entienda por

cargo publico.

En los Ministros, parlamentarios, concejales,

Gobernadores Civiles, Directores generales de un minis-
concurren por descontado ambas

terio o consejeria, etc,
cualidades. En el presidente del Consejo de Administra-
en un vicegerente de

cién de una empresa puiblica,
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Universidad, en un vocal de
de

una Federacién Provincial

Fatbol, por poner algunos ejemplos, la respuesta no
se podria asegurar tanto.

Por otra parte nos encontraremos frecuentemente con
la figura del empleado o funcionario piablico. Se podria
argumentar que al empleado pGblico de categoria infe-
rior a director general no se 1le deben conceder los
"galones"” de cargo publico porque en principio se trata
de un s.m funcionario administrativo. Aun asi, a
veces descubrimos cargos 1iticos por debajo, incluso,
de la categoria de director general. Se trata de cargos
de libre designacién (aungue se deba elegir de eatre
personas de un cierto grado o escala administrativa
previamente delimitada por la ley) y que estén investi-

dos de un cierto grado de responsabilidad decisoria.

Otro concepto paralelo al de cargo piblico, y de
uso frecuente en nuestras leyes ¥y jurisprudencia, es el
de cargo representativo. ;Se puede hablar indistinta-
mente de cargo publico ¥y de cargo répresentativo?.
Probablemente si, siempre V cuando por representacion

entendamos tanto la representacion directa como la

indirecta. Bastaria con llevar hasta sus dltimas rami-

ficaciones el concepto de representacidén indirecta.

En otro orden de cosas, el cargo puiblico tiene una

faceta intima O privada y otra derivada de su gestién
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publical. Ahora bien, son dos parcelas

de su actividad
que dificilmente podrdn aislarse para ser estudiadas en

laboratcrio. Se presentan muy solapadas y la lesién al
honor afectante a una de ellas se contagia con facili-

dad a la otra, y mds sl se trata de politicos.

Por otra parte, las instituciones publicas de las
que forman parte los cargos publicos no tienen derecho
al honor, a lo sumo se puede decir que tienen presti-
gio. No son pocos, sin embargo. los agravios lanzados
contra instituciones piblicas o clases determinadas del

Estado. Habréd que analizar el tema.

Afladimos otro concepto concomitante: la figura del
politico. Este nuevo concepto hard que nos cuéstione*
mos, entre otras cosas, si incluimos en nuestra inves-
tigacién la critica a la actividad de todos aquellos
que, sin detentar el poder, aspiran a detentarlo o
intervienen en el debate politico. Aunque en realidad
se trate de aspirantes a cargo piblico (excepcionamos
los supuestos de cargos ptiiblicos que se presentan a la
reeleccién) o de meras personas de apoyo a una candida-

tura, indudablemente tendrén su rincén en este trabajo.

1 En uno de los wltimos compases del FD quinto de la STC
104/85, de 17 de Julio, se puede leer lo siguiente: "En esa
obligada ponderacién, el Juez debié valorar, desde luego, el hecho
de afectar al honor del denunciante no en su facet§ ?ntima o}
privada, sino en cuanto derivada sélo de su gesti6n pliblica como

titular de un cargo representativo..."
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Y ahora apuntamos una nueva circunstancia. El cargo

publico puede ser lesionado en su derecho al honor, y
también puede lesionar, kien a ctro cargo publico, bien
a un particular. Por esta razén tamblién el ciudadano de
a pie, insultado por un cargo plblico constituird una
parcela interesante del ambito subjetivo de esta tesis
doctoral. Es decir, estudiaremos tanto el derecho al

honor como la libertad de expresidn del cargo publico.

En otro plano de consiceraciones, la L.O. empaqueta
en una misma dimensién juridica el cergo piblico vy la
profesién de notoriedad o proyeccién piblica (art. 8.2
a.: "...cuando se trate de pérsonas que eJjerzan un
cargo publico o una profesidn de notoriedad o proyec-

eién piblica...").

La STS (Ci) 23.V.1987 puso de manifiesto que no se
pueden derivar consecuencias juridicas del hecho de que
una determinada actividad se etiguete como “ptblice"”. ¥
eilo debido a "la enorme equivocidad conceptual ¥y no
siempre acertada con que actualmente se viene manejando
dicho términc en diversos ambizntes sociales, al punto
de llegar a aplicarse & actividades estrictamente pro-
fesionales privadas e incluso familiares, 1lo que le

hace desmerecer cuando de él se trata de derivar conse-

cuencias...".

e
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1. Las distintas vertientes del concepto de cargo
pablico.

Lo que nos interesa no es delimitar el concepto de

cargo publicec a efectos coloquiales, psnales, Jjuridico
administrativos, etc, sino a los efectos de determinar
en que medida puede verse afectado su derecho al henor
por las exigencias del debate 1libre en una sociedad
democratica, es decir, a los efectos de la posible

aplicaciér de un standard especial en materia de honor.

Dos fueron los criterios que "concursaron' desde un
principio a ser el pivote de la tesis doctoral que

presentamos:

a) Criterio subjetivo: el cargo publico y todo lo
con é1 relacionado. O bien las personas publicas en

general.

b) Criterio objetivo: los asuntos de interés y

relevancia publica.

2_ i;Catdlogo legal o Jurisprudencial?

El catdlogo de las personas piblicas o0 cargos

piblicos no €8 conveniente fijarlo en sede legal. Es

preferible, dada su mutabil.dad, configurarlo jurispru-
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dencielmente.

El catdlogo de hechos de relevancia ptiblica tampoco
debe fijarse legalmente, sino Jjurisprudencialmente. Su
sede, repetimos, debe ser la sede jurisprudencial, como

ocurre en el derecho comparadoc.

3. Jurisprudencia norteamericana.?2

Para la confeccién de este subepigrafe, ncs basamos

2 Pablo Salvador (PABLO SALVADOR, M.T. CASTINEIRA, D.
FELIP, M.ISAS, J.J.CANO, S.DURANY, E. GCADEA: ;Qué es difamar?
Libelo contra la Ley del Libelo. CUADERNOS CIVITAS, Madrid, 18Ci,
p. 22) enumera como interesantes, dentro de la doctrina norte-
americana, las siguientes citas:

1) THE AMERICAN LAW INSTITUTE. Restatement (Second) of Torts.
Tentative Draft N 21, Philadelphia, 1975, 558 y ss.

2) PROSSER and KEATON, The Law on Torts. Filth Edition. 5t. Paul,
Minn. West Publishing Co. 1984. Capitulos 19 (Difamacién) ¥y 35

(Intimidad).

3) James DOOLEY. Modern Tort Law. Liability and Iitigation. 1984.
Revisién by Barry LINDA H L. Callaghan O0ld Bienview Road /
Willmette. I11. 1984. III. Capitulos 36 (Difamaci6n) y 35 (Inti-

midad).

4) Bruce W. SANDFORD. Libel and Privacy. The prevention and
Defense of Litigation. New York / Washington, D. C. Law and
Business, Inc. / Harcout Brace Jovanovich. Publishers. Passim.

5) Dickinson Law Review (1986). Number 3. Nimero monografico

dedicado a la evolucién del derecho de la difamacién en los

altimos veinte afios.




Capitulo I: Seccidén 1a

principalmente en los trabajo de PABLO SALVADOR (:Qué
es difamar? Libelo contra la ley del 1ibelo) y de MUROZ
MACHADO (Libertad de prensa y procesos por difamacién).

En Estados Unidos, ya en 1964, la famosa Sentencia
del caso New York Times v. Sullivan aplicaba el stan-
dard de la "actual malice", que ya analizaremos, a los

public officials.

El caso Rosenblatt v. Baer (1966) amplié el stan-
dard de la "actual malice"” en los.aiguientes términos:
No sélo afecta a los cargos publicos elegidos. También
a los candidatos a cargos piblicos. Asimismo a los
comportamientos de personas con poder de decisién en
asuntos publicos. La capacidad de decisi6n en asuntos
de gobiernc ¥y administraoién fuerorn suficientes como

para aplicar el standard Sullivan.

Al afio siguiente (1967) el T.S. estadounidense
extendié el standard Sullivan a las public figures
{casos Curtis Publishing Co. v. Butts ¥ Associated

Press v. Walker). Eran personajes publicos, persuvnas

involucradas en la resolucién de cuestiones piblicas o

que, »Or 8su fama, podian influir en acontecimientos

publicos. Se trataba de un entrenador y de un militar

retirado, respectivamente5

La ampliacidn del standard a las materias piublicas

o de I1nterés general tuvo lugar, entre otros, en el
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caso FRosenkloom. Rosenbloom no era un personaje publico

pues un distribuidor de revistas pornogrédficas acusado

por la prensa de tratar con materiales obscenos no

rodemos decir que lo sea.®

Evidentemente se habia 1llegadec demasiado 1lejos.
Utilizando el concepto de "interés publico o general’,
se habia conseguido inutilizar el propio concepto. Ya

parecia que todo lo era.

No habria que esverar mucho para una rectificacién,
porque el standard del New York Times de la ‘“actual
malice” es apropiado cuando se trata de un servidor
publico o, incluso, una figura pﬁbliga: pero no es co-
rrecto extenderlo a los private individusls (simples

particulares).

En 1974, con el caso Gertz, se daba marcha atrés,
pero frenando en el punto wedio; asi hasta nuestros
dias. El1 T.S. rechazé expresamente la extensién operada

en el caso Rosenbloom.

Dos afios después, en el caso Firestone, heredero de
una conocida dinastia industrial, se restringe el

concepto del public figure. Para ser figura piblica a

3 E1 Tribunal aplicd el estandard pues consider6 que sl

eria es de interés piblico © general, no deja repenti-

t
e ticular se vea envuelto

namente de serlo por ¢1 hecho de que un par
jnvoluntariamente en la controversia.
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efectos de ser afectado por el standard de la "actual

malice”, es necesario participar en la controversia
publica. Asi, por ejemplo, la disolucién judicial de un
matrimonio noc es una controversia plblica, aungue los

divorcios de gente muy adinerada tengan cierto interés

prara clierto piblico.

En definitiva, la Jurisprudencia americana distin-

gue, pues, entre:
1) cargos o servidores pﬂblipos (public officials),

2) figuras piblicas (public figures) Qque pueden
serlo: a) a todos los efectos, y b) a algunos efectos

en el é&mbito de la controversia en que forman parte, ¥y
3) simples particulares.

Las figuras publicas reciben el mismo trato en la
jurisprudencia americana que los cargos publicos ya que
el poder y la capacidad de influir en cuestiones que
interesan a todos © a una parte siznificativa de 1la
ciudadania no se concentran exclusivamente en quienes

detentan el poder politico en sentido propio.

4. Jurisprudencia espafiola.
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Decia la STC de 8 de Junio de 1988, n° 107.4:

"...El derecho al honor se debilita proporcio-
nalmente, como limite externo de las liberta-
des de expresién o informacién, en cuanto sus
titulares son personas piblicas, ejercen fun-
ciones paiblicas o resultan implicadas en asun-

tos de relevancia plblica...
Veamos otro ejemplo. La STC (I) 6.VI.1990:

"En su labor informativa el recurrente trans-
mitié hechos ve:acess, obtenidos previa compro-
bacién, en un medio institucionalizado de co-
municacién social, referentes a personas Yy
conductas de interés y relevancia pablicas; en
consecuencia, actudé en el ejercicio del dere-
cho a commicar libremente informacién‘ veraz

protegido por el art. 20.1 d) T8..."

En definitiva, para que prevalezcan las libertades
de expresidén e informacién sobre el derecho al honor es
necesario, amén de otras circunstancias, que la infor-
macién tenga relevancia piblica, bien por el carécter

publico de la persona, bien por el hecho en si, que

afecte al interés general.

4 B.0.E. no 152, de 25 de junio de 1988.
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5. Conclusién.

Est umos en (somos) un Astado social y democrético
de derecho. Unoc de los valores superiores del mismo es
el pluralismo politico (art. 1 Const.). El pluralismo
politico exige un debate libre sobre los asuntos pabli-
cos. HEste debate librz se nutre de la 1libertad de
expresidon. En el caso de determinadas personas, el
derecho al honor, que es un limite a la libertad de
expresidén reconocide constitucionalmente (art. 20.4
Const.), se debera ver mas limitado aGn, en aras a una

mejor salud de la sociedad democréatica.

,Cuales son esas personas?...

10) Los cargos publicos. No nos referimos a cual-
quier funcionario, sino a las personas con poder de
decisién en asuntos publicos. ©Se requiere que sean
cargos de libre designacidén -aunque sean elegidos entre

personas de un determinado grado o escala funcionarial

previamente delimitada por la lev- y que estén investi-

dos de un cierto grado de responsabilidad decisoria. Al

menos esta es nuestra propuesta.

Pero como hoy en dia existe el mismo interés gene-

ral en discutir la ejecutoria de un alto cargo publico

ante contratista de obras, servicios

que la de un import
publicos, el standard se ha de aplicar

o suministros

también a los Erupos Qque determinamos a continuacidn.
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29) Las personas publicas unliversalesS. Se trata-
ria de aquellas personas que han desarrollado un papel
especialmente predominante en asuntos sociales y que
debido a ello sus actos tienen trascendencia en la

formacién de la oplnién pGblica.®

Este grupo no queda reducido a 1los politicos o
cargos publicos, sinc que abarca . otros dmbitos de la

vida social.

Ahora bien, esta categoria de figura piblica no es

adjudicada simplemente por los medios de comunicacién,
sino que en ella interviene el andlisis de la poesicién

social o rpolitica del individuo.

3) Las personas publicas limitadas. Este grupo esta
formado por agquellas personas que adquieren su condi-
ci6n de personalidades de la vida publica, en virtud de

que han tomado parte en un primer plano en determinadas

5 De interés son las siguientec palebras de SANTIAGO MUROZ
MACHADO, que desde aqui nos comprometemos a pre::ntar més vestidas
a lo largo del presente tvabajo: "Hay figuras piblicas “universa-
les” (no necesariamente politicos: ni en Morteamérica ni en ningin
otro pais es comparable la popularidad de un politico con la de un
buen deportista o ul medino cantante) y otras que son figuras

pablicas limitadas..." -

e BERDUGD GCMEY DE LA TORRE: Honor ¥y libertad de expresion.
Las causas de justificacién en los deiitos contra el honor.

TECNOS, Madrid, 1987, P- 110.
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controversias plblicas para influir en la solucién del

correspondiente problema.

Se abandona, pues, el criterio de la rersona y se

adopta el del interés publico del tema.

En este segundo grupo el rasgo de persona publica
esté condicionado a la libre participacién del indivi-
duo en la controversia publica, en el asunto de interés

puvlico.

Pero. ¢{qué es una controversia publica?. (Todas las
controversias son publicas?. No. Volviendo al ejemplo
puesto lineas arriba, la disolucién Judicial de un
matrimonio no es un asunto de interés piblico, aunque
los divorcios de gente muy adinerada tengan clerto

interés para determinado piblico.

No existen cargos publicos involuntarios, porque la
toma de posesibébn de un cargo requiere el consentimiento
previo del que lo va a desempefiar. Pero jexisten figu-

ras publiceas involuntarias?.

Ciertamente es posible que determinadas personas
puedan verse involutariamente involucradas en una
controversia publica. Piénsese en el caso de la consi-
deracién de los hijos de un matrimonio famoso como

personas publicas a causa del comportamiento de sus

padres.
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Ahcra bien, a estas

personas plUblicas involuntarias

no se leg podrd aplicar el standard especial que iremos

construyendo en esta tesis, ya que la ratio del referi-
do standard es facilitar el debate libre en una socie-
dad democratica, y la participacién en el referido
debate no es, por definicidén, verse involuntariamente
involucrado en un affaire publico. Es decir, a las
personas publicas involuntarias no les podremos argu-
mentar gque el qgque salta voluntariamente a la arena
piblica debe soportar los riesgos consecuentes, entre
los que se encuentra una desactivacién parcial de su

derecho al honor.

En cualquier caso, son muy extrafios los supuestos
en que un individuo pueda contra su voluntad llegar a

ser persona de la vida publica.

Por otra parte, el hecho de que una controversia
publica sea reconocida por los tribunales no es sufi-
~iente. Deben considerarse las condiciones en las que

el sujeto ha tomado parte en el debate.

4. Conclusiones.

ia) E1 desamparo al que nos somete ja L.O. 1/82 es

doble. Primero, POT tener in mente los derechos a la

intimidad/imagen, mientras que sb6lo tangencialmente sé
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acuerda del derecho al honor. En segundo lugar, porque

el standard especial al que se encuentran sometidos los
cargos publicos con respecto a esta gamd de derechos

pasa practicamente inadvertido.

28) En nuestra opinién, el catdlogo de las personas
pablicas no debe ser un catédlogo legal, sino Jjuris-
prudencial. El catdlcgo de hechos de relevancia ptiblica

tampocc puede/debe fijarse legalmente, sino Jurispru-

dencialmente.
32) Vamos a distinguir, pues:
a) Cargos publicos.

b) Perscnas publicas. Las figuras publicas, respec-
to de la tutela de su derecho al honor, deben recibir
parecido trato al de los cargos publicos, ya Qque el
poder y la capacidad de influir en cuestionee publicas
no se concentran exclusivamente en quienes detentan el
poder politico en sentido propio. Estas personas pabli-

cas, a 8su vez, pueden ser:

- Personas publicas universales. Personas publi-
cas universales son -a pesar de la mencién autdénoma que
les hemos otorgado- los cargos publicos. Pero, <como
deciamos, este subgrupo no debe quedar reducido a los
politicos o ©argos pablicos, sino que abarca otros

ambitos de la vida social.
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Esta categoria ji.idica no se alcanza por el
simple hecho de que los medios de comunicacién se la
hayan adjudicado a un individuo, sino que habrd que

analizar su posicién social o politica.

- Personas publicas limitadas. Se trata de
personas que adquieren la condicién de personas publi-
cas porgue har iomado parte en determinadas controver-
sias de interéa plblico. (Nétese que estamos abandonan-
do el criterio de la perscna y adoptando el del interés
piblico del tema).

Se deberian cumplir los siguientes requisitos en
tales personas publicas limitadas: 2) que hayan inter-
venido en la controversia publica en un primer plano, ¥
b) que su participacién en el asunto de interés publico

haya sido libre.

Aunque es posible que derverminadas personas puedan
verse involutariamente involucradas en una controversia
piblica (piénsese en la consideracién de los hijos de
un matrimonio famoso como personas publicas a causa del
comportamiento de sus padres), a estas personas pabli-
cas involuntarias no se jes deberdé aplicar el standard

especial que iremos construyendo en esta tesis.

c) Simples particulares. El1 standard que construi-

remos no es correcto extenderlo a los particulares.
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48) En sintesis, para que prevalezcan las liberta-
des de expresién e infcrmacién sobre el derecho al
honor, es necesario, aparte de otros requisitos, que la
informacién tenga relevancia publica, bien por el
carécter piblico de la persona, bien por el hecho en

s8i, que afecte al interés general.




SECCION 22 _ LA RELATIVIDAD DEL
CONCEPTO DE HONOR POLLTICO.

*Esta palabra horor es una de esas que han servido de
base para largos y brillantes razonasientos, sin
asignérsele una idea fija y permanente” (C. BECLA-
RIA).

Incidencia de las contingencics geogréficas, tempo-

rales y culturales en el concepto de honor politico.
2. El derecho al honor: un derecho poco atendido.

El papel relativizador de los usos sociales. Gréafi-

co.

. Repercusiones en el art. 7 L.O. 1/1982.

Conclusiones.

la misma forma en un

E1l1 honor no se concibe de
Lo que se entiende por honor poli-

lugar qQue en otro.
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tico cambia segin las épocas. Ademéds, en unos émbitos
A

de le actividad, como ocurre en la politica, el honor

adguiere unos perfiles que no apreciamos en otros con-

textos. Una reflexién se estd abriendo paso: (jestamos

ante un concepto relativo y movedizo del honor?.7

La falga imputacidén publica de un desliz amoroso
lanzada maliciosamente contra un senador norteamericano
produce un impacto lesivo en su honcr especialmente
traumédtico; y ello porque la sociedad estadounidense,
aun siendo una sociedad de contrastes, es, casi por
definicién, una sociedad puritana. Por el contrario, la
publicacién de un "asunto de faldas” referido a un
politico de la Espafia actual suele dar lugar a heridas

més tenues en su honor.B

El paso del tiempo también contribuye a redibujar
los perfiles del hcnor politico. Tomemos como ejemplo
de cobertura el honor de un "parlamentario” de las
Cortes franguistas y como contrapunto el honor de un
parlamentario de la Espafia democrdtica. No s6lo no

coincide en ambos casos el contenido del honor sino

7 En esta materia, véase: ALONSO ALAMO M., "Proteccibn
penal del honor. Sentido actual y limites constitucionales”, en
Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, 1983, pp. 127 y ss.

consiltese la seccién de este capitulo
perpendicular del honor pcliti-
tién de las diferentes ideolo-

8 A este respecto,
rubricada £l trazado especialmente
co, sobre la incidencia en esta cues
gias politicas de los difamados.
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que, paraddjicamente, lo que representaria una afrenta
para el primero puede significar todo lo contrario para
el segundo. Imaginemos que, estando las Cortes fran-
quistas reunidas, uno de sus miembros toma uso de la
palabra acusando a un adversario de socialista. Tan
s6lo diez o quince aflos después, lo que constituia algo
"mal visto” se ha convertido en un signo identificativo
ondeable con orgullo y, en el peor de los casos, respe-

table y respetado.

Nos encontramos pues ante el reto de digerir Jjuri-

dicamente la fenomenologia apuntada.

EDUARDO ESTRADA ALONSO se refiere al tema acusando
al derecho al honor de ser "un concepto (pensamos que
se estd refiriendo al contenido del derecho més gque a
su concepto) disgregado, relativo y complejo"®. FER-
NANDO GARRIDO FALLA habla sin dobleces del valor rela-
tivo del dh 1©. JAVIER AVILES GARCIA arguye que, si
bien la dignidad tiene de suyo un valor absoluto e
irrenunciable, la proteccidén que dispensa la ley a esa
dignidad se relativiza por determinados factores. Ya
los analizaremos. Sirvan estas referencias, simple-

mente, de expresidn muestraria.

® EDUARDD ESTRADA ALONSO: E1 derecho al honor en la Ley
Orgédnica 1/1982, de 5 de Mayo. Cuadernos Civitas, 1989. p. 22.

10 FERNANDO GARRIDO FALLA: Comentarios & la Constitucién.
Editorial Civitas 5.A., Madrid, 1985. p. 2885,
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o

v ; R
La llave de la cuestién, a nuestro modo de ver, se

encuentra en lo siguiente. Hay que distinguir dos
cosas: el concepto y el contenido del honor. Al igual
que una moneda sigue siendo la misma independientemente
de la cara que presente al caer, de la misma forma que
el barro sigue siendo barro, abstraccién hecha de 1la
forma que el escultor le dé, el concepto de honor puede
seguir siendo el mismo independientemente del conteni&o

que presente en uno u otro tiempo-lugar.

Abogamos, pues, para el derecho al honor - y. por
derivacién, para el honor de los cargos publicos - por
un tratamiento parangonable al gue el derecho dispensa
a los llamados conceptos juridicos indeterminados (v.g.
costumbre, interés piblico, calamidad publica, necesi-
dad pGblica, orden piblico, etc). El concepto de cos-
tumbre no se ve columpiado cada vez gque cambia el
sentir de la scciedad, lo que si gueda afectado pun-
tualmente es su contenido. Precisamente en ello radica

la riqueza de esta gama de conceptos.

En definitiva, cada grupo social valorara el honor

de sus cargos piblicos de manera diferente, y éesa

valoracién repercutira en su régimen Jjuridico.

W@memnﬁm

No suelen la mayoria de las Constituciones més
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importantes reconocer expresamente el derecho al honor

3 ]

Yy menos aun, por ende, especificar nada sobre el honor
5 -

de los cargos pablicos. El derecho al honor suele venir

empaquetado en el macro-principio del respeto a la
dignidad de la persona humanaill.

&Pop gué permiten que el derecho a la dignidad de

la persona, como derecho matriz, coionice hasta tal
punto a su derecho filial, privéandolo, al menos, de una
simple mencién constitucional?. ¢Es, quizd, porque un
concepto tan relativo es bueno que sea regulado de una
manera lo mds abstracta posible?. Pensamos que no es

ésta la razdn.

La explicacién parece ser ésta otra: el derecho al
honor del ciudadano no se ha visto amenazado en térmi-
nos preocupantes sino muy recienterente, en virtud,
fundamentalmente, del avance de los medios de difus}én
en las actuales sociedades de masas. Hasta muy recien-
temente, pues, no se han planteado los legisladores
constituyentes la necesidad de un asentamiento consti-

tucional expreso del derecho al honor.1®

1i No obstante, también hay casos de regulaciin expresa.
Véase, v. gr., el articulo 33 de la CONSTITUCION PORTUGUESA de

1976.

12 Sobre precedentes juridiceos vy derecho ccmparado: FERNAN-

DO GARRIDO FALIA et alii (Comentarios a la Constitucion. Editorial

Civitas, Madrid, 1985); JORGE DE ESTEBAN Y LUIS LOPEZ GUERRA (£l
Régimen Constitucional espafiol. Labor Universitaria Manuales{, y
JOSE LUIS CASCAJO CASTRO Y MANUEL GARCIA ALVAREZ (Constituciocies
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Nuestra Constitucién ciertamente alude al derecho

al honor, pero lo hace con una parquedad tal que podria

conjeturarse que este derecho no ha sido tratado con el

mismo esmero gque otros derechos fundamentales.

En igualdacd de trato el articulo 15 de la Constitu-
cidn, por ejemplo, deberia haber rezado: "Todos tienen
derecho a 1la vida y a la integridad fisica y moral"
(punto firal); El art. 16 hubiera dicho simplemente:
“Se gsrantiza la libertad ideolégica, religiosa y de
culto” (y ahi terminaria el precepto); etc. LEatamoé
ante un caso de racismo Jjuridico?. iSe trata de wuna
laguna "consciente”, de un silencio "creativo"?. ¢Son
razones mas simples, fortuitas o coyunturales las que
han determinado esta reticencia constitucional a anali-

zar los contenidos del derecho a honor?.

Partamos de una construccién juridica previa. Cual-
quier concepto juridico puede merecer del legislador

constituyente uno de estos cuatro niveles ascendentes

de atericién:

Nivel-mencién indirecta.

Nivel-mencién.

Nivel-definicién ( normalmente defini-
cién descriptiva, ¥ solo en contadas

ocasiones definicidn formal).

extranjeras contempordneas. TECNOS, S.A.).
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4) Nivel-contenido bésico.

El derecho al honor de los cargos publicos solamen-
te es mencionaac de forma englobada por nuestra Cons-
titucidén al referirse al derecho al honor en general.
¢Tiene esta subtipologia el nivei de atencién consti-

tucional que le deberisa haber correspondido?.

Que el derecho al honor de los cargoe pblicos no
sobrepase el primer encasillado es légico. No todas l.s
proyecciones de un derechc pueden tener sitio en una
Constitucion. De hecho una Constitucién se presenta -

casi por definicién- como un elenco de conceptos y

principios troncales.

En definitiva, aunque ccnsideremos poco adecuado e
incluso mutilante esa frialdad de la Constitucién #1
referirse al derecho al honor en general, no opinamos
ir mismo respecto de la desnudez de tratamiento consti-
tucional que sufren las peculiaridades de este derecho
para los cargos publicos. Diferir la regulacién de este
Gltimo aspecto a una ley (orgédnica por demds) a nadie
le puede parecer una opcién desviada, ni mucho menos
humillante jara esta subcategoria, por mucho que nos
pueda doler a los amantes de este apasionante derecho

fundamental. Hasta seria impropio de una Constitucidn

descender y aquilatar tanto.

Y el derecho al honor en general /qué grado de aten-
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cion constitucional deberia haber tenido?

E1] arLicula ]
Bl arliculo 18.1 de 1la Constitucién de 1978 se

1 4 al 9 1
~imita a mencionar el derecho al honor, sin definirlo

ni regularlo. Y, ademds, ni siquiera se trata de una
mencion limpia sino que entrecruza el derecho al honor

con los derechos a la intimidad y a la propia ima-

Entendemos que el contenido del derecho al honor no
debe s~r acotado a priori, y menos en un texto consti-
tucional, por sus especlales condiciones de perdurabi-
lidad. Negar las oscilaciones geogréficas, temporales y
culturales que por fuerza este contenido tiene que
sufrir seria tantc como desnaturalizar el propio dere-

cho.

Bueno hubiese sido, sin o2mbargo, utilizar la alter-
nativa de la mencidén limpia, pero no se entendié asi.
No estamos diciendo gque el legislador constituyente
estuviera confundido, ni siquiera que confunda, sino
simplemente que no contribuye a aclarar. La diccidn del
art. 18.1 de la Constitucién ha creado un clima tenden-

te a difuminar los tres derechos gue en él se acomoda-
1/82

ron. Algunos de los tramos mias oscuros de la L. O.

~aquellos en los gue para determinadas cuestiones se da

una sistematizacién de los llamados derechos de la
F.GARRIDO FALLA: Comentarios a la
Madrid, 1985, pp. 357 vy 8s.

13 Para
vida privada véase, por ejemplo,
Constitucidn. Ed. Civitas, S.A..
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un tratamiento indiferenciado a los derechos al honor
?

a la intimidad y a la propia imagen- quizéd se hubiesen

podido prevenir y evitar con una enunciacién menos

entrecruzada y méds deslindada de estos tres derechos

"tan"” distintos (por ejemplo, por via de enumeracién,

al mocdo del articulo 20 Const.)!4. Al inenos se podria
haber dicho que se garantizan "los derechos" (y no "el
derecho”, como si todos fueran uno mismo) al honor, a

la intimidad y a la propia imagen.

En conclusién, el derecho al honor no fue tratado
por nuestra Constitucién ocon todn la claridad concep-
tual deseable. Ha habido que pagar un precio. La prin-
cipal sacrificada probablemente haya eido la Ley Orgé-
nica 1/82 de 5 de Mayc, sin que ello quiera decir que
aus defectos sean heredados, porgue la mayor parte de
sus puntos o©oscuros son autoinfligidos por ella misma.
Indagar en las causas de por qué tanto la Ley Orgénica
~omo la Constitucién han hecho del derecho al honor un
derecho pcco claro y camuflado ya sirve de poco. Los
redactores de nuestra Carta Magna no fueron conscientes

de las dimensiones juridico-practicas Qque este derecho

14 DIEZ PICAZO y GULLON, entre otros, tachan de desafortu-
nada la redaccién, por ejemplo, del art. 2.1. L.0. 1/82, debido,
entre otras cosas, a la regulacién conjunta que hace la Ley de
tres derechos distintos: honor, intimidad personal y familiar ¥
propia imagen, lo que hace confuso ei objeto aludido, ya que las

expresiones legales pueden adaptarse facilmente a la intimidad o

imagen y con dificultad al lLonor (Cfr. Sistema de Derecho Civil,

vol.I, Tecnos, Madrid, 1988. p. 358).
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adquiriria en poco tiempo, dekido principalmente a que
en ur Estado de derecho como el que se avecinaba, y en
donde se enalteceria la libertad de expresidn, existe
un mayor grado de agresividad en los medios de comuni-

cacién. Hoy dia el derecho fundamental al honor sligue

parcialmente huérfano.16

J3. El papel relativizador de los usos sociales.
Grafico.

La proteccién que dispensan las leyes al honor de
los cargos pGblicos puede verse afectada por distintas

variables:

2} Primero, por entrar la dignidad del cargo
pab.ico en colisién (frontal o tangencial) con otros

derechos o bienes juridicos.

b) Segundo, por la propia conducta del cargo publi-

co en cuestidn.

15 Curiosas y matizantes son las palabras de GERARDO LAN-
DROVE DIAZ para gquien “claro que existia libertad de expresién
durante el fascismo; algunos gozaban del privilegio de decir todo
lo que les venia en gana. Existia, por supuesto, libertad Fe
expresién; lo que ocurre €8 que -como tantas otras cosas- estaba
mal repartida. Los problemas, el conflicto entre libertad de
expresién y derecho al honor se plantea cuando esEe derecho se
democratiza" ("Proteccién del honor y derecho penal”, en Estudios

renales y criminolégicos, X111, p. 2133 -
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¢) Tercero. por los usos sociales de la época.

De una lectura reposada del art. 2.1 de la I.0.
17198218 y del pdrrafo octavo de la Exposicién de
Motivos de la misma leyl” se infiere, al margen de
otras consideraciones secundariasl®, que los paréme-
tros que debemos emplear para delimitar la esfera del

honor de los cargos publicos son, en primer lugar, la

18 Art.2.1. de la L.0. 1/1982 : "La proteccién civil del
honor, de la intimidad y de la propia imagen quedard delimitada
por las leyes v por los uscs sociales atendiendo al &mbito que,
por sus propios actos, mantenga cada persona reservado para sl
misma o su familia.”

17 E1 pérrafo octavo de la Exposicién de Motivos de la L.O.
1/1982 nos ofrece la sigulente literalidad: "En el articulo T se
regula el dmbito de proteccitn de los derechcs a que se i-ne.
Ademés de la delimitacién que pueda resultar de las le, ;, 8e
estima razonable admitir que en lo no previsto por ellas la esfera
del honcr, de la intimidad personal V¥ familiar v del uso de la
imagen esté determinada de manera decisiva por las ideas que
prevalezcan en cada momento en la sociedad y por el propio concep-
to que cada persona segin sus actos propios manienga al respecto ¥
determine sus pautas de comportamiento. La cuestién se resuelve en
la Ley en términos que permiten al juzgador la prudente deterai-
nacién de la esfera de proteccifn en funcién de datos variables

gegin los tiempos ¥ las personas.”

18 Para cuestiones tales comd la destemplada gramética que
pacdece el precepto de referencia, o las complicaciones que para el
derecho al honor supcne su regulacién al alimén con los derechos a
la intimidad y & la propia imagen (sus doa eteruos compafleros de
viaje), véase la Secci6én de este Capitulo rubricada Los agujeros
negros de la L.0. 1/82. Posibles alternativas.
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ley, v, a continuacién, los usos sociales y los usos

personales.

Ciertamente, el propio T.S., en relacién con el
articulo 2.1 de 1la L.0. 1/1982, nos advierte con bas-
tante frecuencia de la necesidad de atender en cada
cago a los usos sociales y a la propla conducta de la
persona gque ha sufrido presuntamente la intromisién

iiegitima en su dereche al honor, intimidad o imagen.

Las meditaciones gque a continuacién wvan a consti-
tuir el nervio de nuestro comentario son las siguien-
tes: ise encuentra el concepto de honor politico en los
brazos caprichosos de los usos sociales?, ihasta qué
1imite el contenido del derecho al honor puede verse

moldeado por las ideas que prevalezcan en cada momento

en la sociedad como si de una indefensa figura de barro

gse tratara?.

Los usos sociales deben ser determinantes a la hora
de delimitar el contenido de! derecho al honor. En
raalidad es légico Yy sAano qQque asi sea. No obstante,
existe en el derecho al honor un contenido minimo
inexpugnable, de tal suerte que si los usos sociales
alteran este "minimum”, estarian desnaturalizando el

propio derecho al honor, estarian, incluso, expulséndo-

1o del mapa juridico.

Esta manera de ver 1la cuestién encuentra asidero
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Juridico en la STS (Ci) 24.1IV.1989 {Rep. 3204). En su

FD quinto se puede leer lo siguiente:

"Es obvio que la libertad de expresién nunca
puede Justificar la atribucién a una persona,
identificada con su nombre y apellidos o de
' alguna forma cuya ident!ficacién no deje lugar
a dudas, de hechos que la hagan desmerecer del
publicc aprecio y respeto, y reprochables a
todas luces, sean cuales fueren los usos so-

ciales del momento".

Esta sentencia se expresa en %érminos tales que
"diriase que para el T.S. existen dos tipos de agravios:
unos reprochables a todas luces y otros de mds discuti-
ble reproche. Pues bien, los usos sociales no podrian
en ningin caso Justificar (sy tamizar O atenuar en

algtin grado?) un agravio de los primeros.

La siguiente grafica escenifica la linea argumental

que venimos defendiendo.
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EXPLICACION: La zona sombreada representa la influencia de
los ugos sociales sobre el contenido del derecho al honor en razén
a esa virtualidad que les confiere el art. 2.1 de la L.0. 1/1982
de 5 de mayo. El contenido del derecho al honor estd representado
por el trazo izquierdo (a-b-c). E1 concepto del derecho al honor
ge ha escenificado a través del trazado a su derecha. A partir del

punto de curvatura, ya en el tramo (b-c), cualquier cambio produ-
cido por los usos gsociales en el contenido del derecho al honor

implicaria por afladidura una mutacién del concepto de honor, 9,
incluso, 8u expulsidn del mapa juridico.
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Como se obsgrvaré, vy ello suele ocurrir con fre-

cuencia en derecho, no hemos conseguido sino descargar

un problema en las sufridas espaldas de otro: LCudl es
el punto de inflexidén a partir del cual toda manipula-
cidén en el contenido del derecho al honor de los cargos
publicos estaria desnaturalizando el propio derecho?,

Lcudl eg el niacleo duro del derecho al honor?.1®

El problema estriba ¢n que este punto de inflexién
no es susceptible de ser definido de forma aprioristica
y cerrada. Solo a través de una ponderacién caso por
casoc (definicidn "por goteo") podremos conseguirlo por
via de induccién. El1 cauce, pues, de una solucién
esencialmente casuistica nos parece lo méds acompasado.
Como dice TOMAS DE LA CUADRA "dejemos que sean los
Tribunales los que apliquen la tépica a los casos
concretos, porque el derecho al honor es un derecho

ca-uistico”.

La consecuencia prédctica de todo ellu serd el consi-
derable espacio de discrecionalidad de que dispondra el

juez en cada caso para determinar el contenido del

honor del cargo publico.

El Gltimec inciso del parrafo octavo de la Exposicién

15 Para el estudio del nicleo duro del derecho al hoqq?,
remitimos al epigrafe denominado Fl standard minimo de pr?tecczon
constitucional del derecho al honor de los cargos publicos,
ubicado en el Capitulo II de esta tesis doctoral.
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de motivos de 1la L.0O. 1/1982 lo aclara:

"De esta forma, la cuestidén se resuelve en la
Ley en términos que permiten al juzgador la
rrudente determinacién de la esfera de protec-
cién en funcidén de datcs variables segin los

tiempcs v las personas'’.

Esta circunstancia, en nuestra opinién, beneficiaré

sobre todo a los profesionales de la informacién.

1.4. Repercusiones en el art. 7 L.O. 1/1982.

La relatividad dei contenido del derecho al honor
que venimos aplaudiendo aconseja extender la proteccién
que dispensa la L.O. 1/1982 a supuestos distintos oe

los enunciados en el articulo séptimo de la misma.

El art. 7 no debe constituir un “numerus clausus",
sin perJjuicio de que los casos gque en €1 se consagran
actiien a efectos de ejemplificacién como acaecimientos

mds significativos o frecuentes.29

Efectivamente, €8 linea jurisprudencial mantenida

por la Sala primera del T.S., en relacidén con el ar-

ticulo 7¢ de la Ley Orgénica 1,/1982, que la enumeracidn

20 Cfr. STS 4.XI.1986.

s
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de supuestos de intromisién ilegitima que establece no

tiene el cardcter de numerus clausus.21

2. Conclusiones,

1) El contenido del honor cambia con el lugar y con
el momento histérico. Por otra parte, en unos ambitos
de la actividad, como ocurre en la politica, el honof
toma unos matices gque no apreciamos en otros contextos.
Un interrogante: ;estamos ante un concepto relativo y

movedizo del honor?.

Z) La 1llave del priblema estd en distinguir dos
cosas: el concepto y el contenido del honor. Al igual
que una moneda sigue siendo la misma independientemente
de la cara que presente al caer, de la misma forma que
el barro sigue siendo barro abstraccién hecha de la
forma que el escultor le dé, no es excesivamente
arriesgado pensar que el concepto de honor puede seguir
siendo el mismo independientiemente del contenido que

presente en tal o cual lugar, en una u otra época, en

ésta o aguella cultura. Al concepto de honor le ocurre

como al de costumbre; no se Ve columpiado cada vez que

cambia el sentir ae la sociedad, lo 4que si queda afec-

tado puntualmente es su contenido. Precisamente en ello

radica la riqueza de esta gama de conceptos.

21 Vid., también, ad exemplum, la STS (Ci) 4.VI.1990.
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J) No

importantes

suelen la maycria de las Constituciones més
reconocer expresamente el derecho al honor.
Normalmente viene empagquetado en el macro-principio del
respeto a la dignidad de la persona humana. La razén de
ello quiza sea que el derecho al honor del ciudadano no
se ha visto amenazado en términos preocupantes sino muy
seclentemente, en virtud, fundamentalmente, del avance
de los medios de difusién en las grandes sociedades de

masas.

4) La diceciébn del art. 18.1 de la Constitucién ha
creado un clima tendente a difuminar los tres derechos
gue en él se acomodaron. Ha habido que pagar un precio.
La principal sacrificada probablemente haya sido la Ley
Orgénica 1/82, sin que ello quiera decir que sus defec-
tos sean heredados, porque la mayor parte de sus puntos
oscuros son autoinfligidos por ella misma. No estamos
diciendo que el legislador constituyente estuviera
confundido, ni siquiera gque confunda, &ino simplemente
que no contribuye & aclarar. Simplemente, pudo haber
garantizadb “los derechos” (y no "el derecho", como si
los tres fuesen el mismo) al honor, a la intimidad

personal y familiar y a la propia imagen.

5§) A partir de un determinado punto, cualgquier

cambio producido por los usos sociales en el contenido

del derecho al honor implicaria por afiadidura una

mutacién del concepto mismo de honor o, inclusive, la

expulsién del mapa juridico de este derecho fundamen-
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tal. Piénsese en una hipotética sociedad que, tremenda-

mente enamcrada de la libertad de expresién, sintiese

que a través de la expresidén no se puede causar ilicito

alguno. 5
&) La relatividad del contenido del derecho al
honor aconseja qgque los supuestos del art. 7 de la Ley

Orgédnica 1/1982 no constituyan un "numerus clausus'.




SECCION 3a. LOS “"OASIS DE DIGNI-—
DAD"" PERVIVIENTES EN LOS CARGOS
PUBLICOS DESPRESTIGIADOS.

(Podria pensarse que algin tipo de cargo pidblico
por su desacreditado modelo de vida no siguiese siendo

titular del derecho al honor?.

No cabe duda de que existen cargos -Gblicos con
mayor prestigio o reputacién ¢:e oiros. Pero lo que nos
interesa sobremanera es saber si esa circunstancia

puede influir en sus correspondientes derechos a.

honor.

Pero una cosa es que determinados comportamientos
afecten al derecho al honor del cargo piblico y otra
que lo haga. agonizar hasta tal punto que se pueda
decir que un determinado politico ha perdido su derecho

al honor. Esto 4ltimo seria inconcebible. La STS de
7_.XI1.1984 sale al peso aduciendo o™

" _.ain la3 personas nés degradadas O envile-
de oasis de digni-

cidas conservan un, a modo
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dad. quo no es licito profanar, fender vy le-
sionar, siendc preciso también destacar que el
honor no es privilegio o patrimonio exclusivo
de las clercs acomoc~das o de las personas
refinadas y cultas, sino que corresponue a
todos como derecho individual e irrenunciable

de .. persona tal como proclama la Constitu-
eibn «. .afiola”.

La wverdad ¢ . que el T.S. se ha mostrado a veces
extrafiamente vacilante. Y '~ que es peor, lo ha hecho a
través dr una sentencia tan reciente como la STS (Ci)
27.1.1990, FD tercero. A saber:

"...El derec 0 al honor..., Yya estaba en en-
tredicho y seriamente afectado...ante tal si-
tuacién y comportamiento no puede serismente
ufirmarse que la noticia difundida, determi-
nante del actual procedimiento, haya originado
lesién en el derecho al honor del tan aludido
don Alois Franz R., ya gque el mismo lo tenia
socialmente alterado Yy puestc en entredicho

con su referido cumportamiento laboral”.

Incluso algunos autores22 han advertido que 1i el

prestigio ni 1la reputacién geden ni tan siquier2

22 Por todos, EDUARDO ESTRADA ALONSO: "El derecho al hc or
an la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de Mayo"”, CUADERNOS
CIVITAS, EDITORIAL CIVTTAS, Madrid, 1988. Pp. 35.
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afectar a la valoracién juridica del derecho al honor.

5i esto ocurriera, dicen,

estariamos erosionando el
principio de igualdad garantizado en el art. 14 Const.,

pues unas personas tendrian méds derecho al honor que

otras.

Ante este escenario juridico, y levantado el telén
del problema por las resefiadas aportaciones doctrina-

les, nuestras reflexiones han ido por el sigulente

- camino:

1) Nos encontramos ante un tema méAs tedrico que
préctico. Por ello el revuelo Juridico que se pueda
originar es afortunadamente limitado. Obviamente, tal y
como actia la STS de 27.1.1990, a la hora de juzgar una
supuesta lesién al honor de un cargo pablico, se puede
ponderar, entre otras muchas circunstancias, la reputa-
cién y linea de conducta poiitica del presuntamente

lesionado.

2) Lo que ocurre en nuestra op; ©6n es lo siguien-
te. Una coesa es que el derecho al honor es igual para
todas las personas, que lo es, y otra que el contenido
del mismo, siempre V¥ cuando no profanemos 8su nucleo
duro, tenga que 8er jdéntico en todo sujeto. Una cosa
es la igualdad de derechos y otra la identidad de los

mismos en todas sus manifestaciones.




SECCION 48 EMN FAVOR DE UNA CON—
CEPCION NO EXCIUSIVAMENTE NORMA-—-
TIVA DEI. HONOR POLITICO. La cues—
+tioén de su sincronia con el ar—
ticulo 14 de la Constituclidm.

1. Planteamiento.
2. La supuesta asincronia entre el articulo 14 de la

Constitucién y los sistemas de medicién del honor de
log arts. 2 de la L.0. 1/82 y 10.16 y 458.4 del C.P.

. Toma de posicién y conclusiones.

1. Planteamiento.

En principio, por honor del cargo piblico se pueden

entender dos cosas:

1) La fama, buen nombre, reconocimiento social, o
e ante los ciudada-

resto de la clase

la representa-

reputacién, gque un cargo publico goc

nos, ante el electorado, v ante el
componente) ; asi como

pclitica (primer
rsas cualidades personales efectie

cién que de sus dive
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€l mismo (segunda vertiente).
factica.

Esta seria la concepciér

Para la concepcién féctica, el honor, referido a la
actividad politica, serd el que resulte de la libertad
de expresién manifestada en el debate politico. Por
consliguiente, en la campafia electoral todo estd justi-
ficado. E1 honor del candidato seréd el que resulte de
las expectativas de reconocimiento wuna vez que el

debate electoral haya terminado.

Para PABLO SALVADOR22 los seres »humanos -y nc¢ sus
gobiernos- son los que "labran” su reputiacién y deciden
sobre su derecho a la intimidad y a la imagen. El honor
es un bien juridico exclusivamente privado24. El le-

gislador simplemente se limita a garantizarlo25.

No obstante, la concepcién féctica puede ocasionar
problemas tales como los siguientes. La reputacién o

consideracién social (sentide objetivo), puede ser

23 ;Qué es difamar?..., OP. cit., p 107.

24 En este sentido las famosas palabras de BINDING que se
referia al honor del hombre como “una obra realizada por sus

propias manos”.

25 K1 carécter perseguible a instancia de parte de los
delitos contra el honor subraya el carécter estrictamente personal

de este bien juridico. Los delitos privados, recordamos, pueden
tener como fundamento bien la poca importancia del delito, bien la
relacién con la intimidad, bien la proteccién de la victima.
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inmerecidamente buena o mala. El sentimientn propio

(sentido subjetivo) puede ser escaso o muy exagerado.

Ademés, los nifios o incapaces se verian privados del

derecho al honor, de aceptar este Gltimo concepto del
honor.

2) La simple manifestacién de su dignidad como

persona (concepcién normativa).

Somos més partidarios de una tercera via intermedia
que ha sido defendida, con mds o menos varlantes, por
LENCKNER v RUDOLPHI en Alemania y ALONSO ALAMO en
Espafia.

El honor del cargo publico, pensamos, puede dismi-
nuir por la falta de integridad moral o por graves
vicios de la personalidad pero no puede desaparecer del

todo debido a su conexién con la dignidad de la perso-

na.

Ciertamente el honor no puede reducirse a una
especle de premio que recibe el cargo piblico por su

buena capacidad de gestién politica. El1 honor no 8se

joa > medir, pensamos, en términoe de respaldo electo-

ral. Eso egquivaldria a convertir el honor en algo

parecido a una moneda de pago. El honor es parte de la

dignidad de la persona ¥ acompafia a todo ser humano
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desde su nacimiento2®. Esto €s, una concepcién mera-

mente féctica del honor no es, desde luego, nuestra op-
cioén.

Pero, por otra parte, lo cierto es que, por la
falta de integridad moral o por graves defectos o
vicios personales, el honor se ve afectado. Es decir,
tampoco somos proclives a mantener una concepcién

exclusivamente normativa del honor.
La STS (Ci) 24.1V.1989. dice, en su FD quinto:

“El derecho al honor es, esencialmente, un derecho
derivado de la dignidad humana y consistente en no ser

escarnecido o humillado ante uno mismo o ante los de-

mas” .

Como puede verse, el T.S., en el primer inclso ("el

derecho al honor es, esencialmente, un derecho derivado
de la dignidad humana..."), apuesta en favor del con-
cepto normativo del honor, para, a rengibén seguido,
apoyar también la concepcién féctica, tanto en una de

gus vertientes ("...¥ consistente en no ser escarnecido

o humillade ante uno mismc")

como en la otra ("...0

268 Vid. BAJO FERNANDEZ, M.: "Proteccién del derecho al
honor y de la intimidad"”, en oentarios & la legislacién penal,
dir. COBO DEL ROSAL, tomo I, Derecho Penal y Constitucion, Madrid, s

1982, pp. 98 y 88.
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ante los demés").27

Para los autores que mantienen una concepcién

normativa del honor, 1la relevancia del consentimiento
en las agresiones contra el honor presenta problemas.
Es discutible, dicen, que se pueda incidir negativamen-
te sobre la dignidad de 1la persona y que 8se pueda
disponer de ella. Es por ello que para darle relevancia
se han visto abocados a construir determinadas plata-
formas de razonamiento que resultan en algunos casos un

poco forzadas. Por ejemplo:

- Unos han diferenciado entre dignidad de la perso-
na (donde se encontraria ubicado el honor) vy dignidad
del hombre, concepto éste de mayor amplitud y que esté

en la base de los derechos fundamentales.28

- Otros han d*ferenciado entre la dignidad y 1la

expectativa de respeto que de ella se deriva. De esta

27 A lo largo de 1989, por ejemplo, el T.S. dict6é numerosas
sentencias sobre el articulo 18 Const. De entre ellas, s6lo expuso
su criterio sobre el concepto del derecho al honor en las giguien-
tes: STS (Ci) 23.11.1989, STS (Ci) 16.111.1989, - STS (Ci)
24.1v.1989, STS (Ci) 12.V.1989, STS (Ci) 13.XI1.1989.

HIRSCH: Ehre und Beleidigung- Grundfrage des

strafrechtlichen Eherenschutzes. Karlsruhe, 1967, Pp. 53, ne 24

En nues.ra doctrina esta
(citado rpor ESTRADA ALONSO, op. cit.). ;
teoria ha sido expuesta por ALONSO ALAMO: Proteccién penal del

honor. Sentido actual y limites constitucionales”, en Anuario,

1983, p. 141.

28 Por todos,
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manera pueden aceptar la relevancia del consentimiento

alegando que éste no afectarsd a la dignidad seino a la
expectativa.

Acertada nos parece la aportacién de BERDUGO2® en
el sentidoc de que "el consentimiento no implica la
renuncia al honor, pero si puede llegar a inecidir sobre

la delimitacién de su contenido”.

Esta Gltima manera de ver 1la cuestién encajaria
perfectamente en el parrafo primero del art. 2 de la
L.0. 1/82, segin el cual,'recordamos, la proteccién del
honor queda delimitada "por los usos socliales atendien-
do al &mbito que, por sus propios actos, mantenga cada

persona reservado para si misma o para su familia".

Antes de terminsr vamos a hacer una pequefia inmer-

aién en la doctrina italiana.

Segiin la doctrina italiana prevalente, el término

"honor" puede ser empleado de tres formas:

19y Como coneciencia de su propia dignidad.=°

29 RERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Honor y..., OP. cit., p. 5l.

20 Entendido como valor inmanents del hombre, el honor e3

objeto de tutela conatitucional ccmo fdacilmente puede dz:?cirae de
laé disposiciones dirigidas a garantizar la libertad autode—

terainacién del individuo, es decir, la libertad de desplegar
integralmente la proria personalidad (arts. 2, 13, 19, 33 de la
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22) Como intimo valor moral de la persona.

32) Como consideracién o estima social o de terce-

rcs, o "reputacién"” a secas.

Las tres vertientes del concepto por separado

encierran graves problemas.

El principal problema de configuracién Juridica lo
presenta el honor como intimo valor moral de la perso-
na. La doctrina mayoritaria italiana lo que propugna ¢s
sustraerlo de la ofensa ajena y, después, “"sacarlo a la

luz"” de la tutela juridica, la cual examirard tnicamen-

nonstitucién italiana). En concreto dice el art. 2:

“La Rep@iblica reconoce ¥y garantiza los dere-
chos inviolables del hombre, ya sea comoO irdi-
viduo, ya sea en las instituciones sociales

donde desarrolla su personalidad,...”

El derecho a la dignidad personal esté contemplado de forma
a en los principlos fundamentales de la Constitucién
italiana (art. 3) v esté garantizado también cuando confluye con
otros intereses constitucionalmente tutelados (por ejemplo, la
salud: art. 32, apartado 2.y la iniciativa econémica privada:

art. 41 apartado 2).

especific

Asimismo, el reconocimiento de la dignidad humana esté
enunciadores de las declaraciones

contenido en los principios
humanos que Italia ha auscrito; en

internacionales de derechos
Declaracién Universal de los derechos

particular, el art. 12 de la
del hombre y los arts. 8 y 10 del Converio Europeo para la protec-

cién de los Derechos idumanos ¥y de las Libertades Fundamentales.
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te el honor como sentimiento de 1la propia dignidad y

como estima social. Sin embargo, tal conclusién parece

un poco forzada.®1

Tomando el honor como sinénimo exacto de reputacién
(aisladamente de las otras vertientes conceptuales del
término honor) igualmente habria un vacio de proteccién
cuando la escasez de los vinculos entre un individuo y
el grupo no hacen surgir alguna reputacién, o bien en

caso de que la reputacién fuese mala.

MAURIZIO LIOTTA®2 propugna gque la defensa del
honor se articule sobre dos planos: por una parte,
realzando el - alor intocable e inalienable de la inte-
gridad moral de cada hombre, formando asi el honor
objeto de una proteccién constante e igual para todos,
aiendo un minimo ético comin a cada persona como tal.
Por otro lado, también hay que valorar el papel que
desempefia el individuo en la comunidad considerando sus
acciones, sus méritos y sus cualidades mcrales, papel
ge refleja en la representacién subjetiva de la

que
propia personalidad (honor considerado subjetivo) y en

del honor como hecho peicolégico ha sido
nalista italiana. Cfr.

Milano, 1974, pp. 10 ¥

31 [a concepcibn
recientemente criticada por la doctrina pe
MUSCO: Bene giuridico e tutela dell “onore,

COSTANTINO MORTATI ¥
1980, T. XXX,

32 Enciclcpedia del Diritto, Dir.
FRANCESCO SANTORNO-PASSARELLI, A. GIUFFRE, Varese,

pp. 203 y 204.
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la consideracién frente a terceros (honor considerado

objetivo o reputacién).

Para el citado autor, las diversas posiciones
sociales inciden pues sobre la esfera del honor que,
entendido como hecho psicolégico, y por tanto variable
en su identidad y en sus dimensiones, tiene por esto un
grado de tutela tanto mayor cuanto mds elevado es el

rango social y el prestigio del ofendido.

El derecho al honor es un derecho innato. Si es un

derecho innato es, por derivacién, un derecho igual
para todos los hombres. La L.O. 1/1982 no rechaza el

cardcter innato del derecho al henor.

Sin embargo, al art.2 de la L.O. 1/82 dice que

"La proteccién civil del honor, de la intimi-

dad y de la propia imagen gquedaré delimitada
es atendiendo al é&mbito

mantenga cada per-

por los usos social

que, por sus propios actos,

gona reservado para af misma o su familia”.

este articulo estd dictado

Bien es verdad que
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pensando en la intimidad, pero, por su literalidad y

Por su relacidén con los Que a continuacién exponemos .
debe entenderse también aplicable al honor.

Dice, por su parte, la agravante n2 16 del art. 10
del Cb6bdigo Penal:

"Son circunstancias agravantes... 16. Ejecutar
el hecho con ofensa de la autoridad o despre-
clio del respeto que por la dignidad o edad

mereciese el ofendido...”

El tercer punto de referencia nos lo brinda el

C.P., en sede de delito de irjurias, en el art. 458:

“Son injurias graves:... 42. Las que racional-
mente merezcar. la calificacién de graves,
atendidos el estado de dimnidad y circunstan-

ciaa del ofendido y del ofensor”.

Entonces, dexiste un conflicto de mensajes entre

los articulos mencionédoa y el articulo 14 de la Cons-

titucién?. ¢Habria que admitir un honor diferente en

cuenta que el &mbito en que
tanto més

cada persona?. Téngase en

1a8 personas desarrollan su vida es distinto,

si se trata de comparar & un politico con un ciudadano

normal. &S5e podria, incluso, llegar a hablar de un

honér-metro que midiese el honor de las person

as?.
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Se ha dicho que el respeto al principio constitu-
cional de igualdad radicaria en el establecimiento de
las condiciones materiales para que todos los ciudada-
nos tuviesen las mismas oportunidades de conseguirese
una reputacién y de conseguir el libre desarrollo de la
personalidad. Sin embargo también se ha puesto de

relieve que tal situacién seria utépica.

No debemos confundir el derecho en 8i, que es
inmutable ¥ ﬁniéo para todas las personas, con su
ejercicio y delimitacién, que admite distintas varicda-
des. No debemos confundir igualdad con identidad.

3. Toma de posicidén v conclusiones.

1&) Una concepcién meramente féctica del honor no
es, desde luego, nuestra opcién. La reputacién o consi-
deracién social puede ser jnmerecidamente buena o mala;
el sentimiento propio puede ser escaso 0 muy exagerado
(piénsese, por ej., que los nifios y los incapaces s
verian privadoas del derecho al honor al no poder tener
conciencia de .3 proplias cualidades); pero, sobre
todo, el derecho al honor es algo més porque u8té

conectado con la dignidad de la personc (art.. 10 Cons-

titucién).

2a) Por otra parte, 1la realidad es la realidad.

Quiérase © no, el honor politico se ve ~fectado por ld
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falta de integridad moral o por graves defectos o
vicios personales o politicos. Es decir, tampoco somos
proclives a mantener una concepcién exclusivamente

normativa.

32) Mantenemos una teoria intermedia. Segin las
teorias intermedias el honor tiene dos vertientes: a)
ia estdtica, que coincide con la dignidad, innata e
igual en todas las personas, y b) la dinémica, es
decir, la reputacidn, la consideracién social y 1la
representacién gque de sus diversas cualidades efectia

el individuo, que cambia de unas personas a otras.

48) Aho.a bien, creemos qve el problema estd en
determinar qué significa exactamente que el honor tiene
dos vertientes, es decir, en articular en una teoria

esa manera de entender la concepcién intermedia.

Como todo es un poco enrevesadc pongamos un aimil

gréafico. Imaginemos un globo inflable. La dignidad de

la persona seria el color del globo, propiedad inmuta-

én/autoesivima seria el gas del interior
nulo. ;Qué seria el

ble. La reputaci

del globo, va sea mucho, poco ©
la superficie que ocupa el mate-

honor?... el honor es
el glowo esté de=inflado de

rial elast. ». Aunque
reputacién el cclor (dignid
v la superficie (honor) aunque

dad) seguird sierco el mismo
reducida, no deja de

existir.
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58) El honor, pensamos, es como el patrimonic que
puede ser activo o pasivo, mobiliaric o inmobiliario,
inclusc una persona con 86lo deudas puede segui: -
n‘endo patrimonio. (Qué ocurre, entonces, cuaado deter-
minados vicios o defectos de la personalidad parecen
menoscabar el derecho al honor de una persona?...
Simplemente, que da la sensacidén de no haber derecho al
honor. Pero es s86lo una sensacidn .em~jante a la que se
tiene cuando parece que no hay patrimonio por sélo

haber deudsas.

68) El1 honor del cargo pGblico puede dismiuair por
la falta de integridad moral o por graves vicios de la
personalidad, pero no puede desaparecer del todo debido

a su conexién con la dignidad de la peorsona.

78) Todo ee teoria, clerto. Pero es que el problema
del concepto de honor es eminentemente una cuestibén
tebrica. Como decia C. BECCARIA, "esta palabra honor es
e esas que han servido d= base para largos y bri-

sin asignéreele una idea fija y

una d

llantes razonamientos,

permanente“.

ga) A efectos p.dcticos esta tesis supone que los

vicios o defectos de personalided de un det=rminado

poliﬁino no van a implicar la desaparicién de su dere-

cho al honc™, PEro si que —ueden temner cierta repercu-
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sién en ésted33,

Esta repercusién, es una hip6étesis. podria concre-
tarse en el guantum de la indemnizacién, lo cual supon-
dria que la tutela Jurilica, aunque cuantitativamente
distinta, cualitativamente seria la miesma. Llamar, por
ejemplo, "muje. de vida alegre" a una sefiora divorciada
siete veces en slete afios es, cualitativamente, tan
lesivo de su honor como si del honor de la superiora de
un convento de clausura sé€ tratase. Las diferencias
probablemente tengan que venir por via del gquantum

indemnizatorio.

Pero, siendo sinceros, nosotros mismos nos damos
cuenta de clertos inconvenientes que presenta ésta
auestra hipétesis. Nos referimos a que la revisién en
casacién del "quantum” indemnizatorio tiene cierto
cardcter excepcional y no es frecuente, dejando tal
pronunciamiento al juzgador de jnstancia, al que reco-
noce més cercano & lcs hechos y, POT tanto, més capaci-
tado para €esa tarea. BEs decir, el T.S. normalmente 8eé
limita a declarar si hay o no intromisién {legitima en

el derecho al honor, jntimidad o imagen.

Aportamos las sigulentes argumentacionea para

niente resefiado. En primer

intentar soslayar el inconve

Los 1lamados “oasls de dignidad"”

a3 el epigrafe
_— igiados (Seccién 3a de

pervivientes en los cargos piblicos desprest
aate'Capitulo).
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lugar, que el T.S. se autolmponga esa limitacién no
quiere decir, como hemos manifestado antes, que instan-
cias inferiores la tengan. En segundo lugar, cratédndose
de determinados altos cargos publicos aforados, el T.S.
actuaria como Tribunal de instancia. En tercer lugar,
también en la Jurisprudencia del T.S. encontramos
sentencias disidentes, sentencias gque nosotros, légica-
mente, queremos rentabilizar en favor de nuestra hipé-

tesis.34

Pero ademés, aunque sea cierto que el T.S. en
muchos casogs no ha querido entrar a analizar el guantum
indemnizatorio, también lo es que ha actuado de tal
manera con carécter general para el derecho de dafios,
pero no cuando el derecho establece criterios para
fijar la cuantia. Pues bien, el art. 9.3 de la L.O.
1/82 s8i establece criterios®®. En 61 se dice gque el

dafio moral se valorard “atendiendo & las circunstancias

del caso”.3®

34 Por 1lo que respecta al T.C., éste ha 1legado a declarar
que el recurso de amparo no puede
fijacién del gquantum de la indemnizacién,

panifiestamente irrazonable O
14.11.1992, n2 196, FD primero). Algin autor ya ha dicho que esta

puerta abierta no ocasiona sino trastornos, Pues todo precurrente
creerd que en 8u caso la indemnizacién es jrrazonable.

as .. este art. 9.3de la L.0. 1/82 encontramos otra visua-

lizacién legal de lo que nosotros hemos 1lamado el hondmetro.

encias el T.5. clude el problema de la

3e En algunas gent
determinncién de la cuantia indemnizatoria, afirmando que la




Capitulo I: Seccién 48

9a) Cuando el agraviado consiente en la ofensa a su
honor no estd renunciando a su derecho al honor. Lo que
ocurre es que ese consentimiento puede incidir en la
delimitacién del contenido del referido derecho. Un;

cosa es el derecho en si, y otra su ejercicio y delimi-
tacidn.

cuantificacién de la indemnizacién es nateria que corresponde
exclusivamente a los Tribunales de instancia, no susceptible por
tanto de recurso de casacién (STS (Ci) 1.X11.1987, SIS (Ci)
19.11.1988, STS (Ci) 19.VII.1988, sTS (Ci) 3.111.1989, STS (Ci)
11.X11.1989).

En otras, por el contrario, entiende que 8i cabe el recurso
de casacién, puesto que, como hemos dicho, la fijacién del "quan-
tum” ha de practicarse conforme a criterios legales (vid. art. 9.3
L.0. 1/82), cuya jnobservancia puede ser corregida por el T.S.
(STS (Ci) 23.111.1987, SIS (Ci) 11.1v.1987, STS (Ci) 16.X11.1988,
STS (Ci) 25.1v.1989, STS (Ci) 27.X.1989, etc.). En este sentido,
dice el T.5. que al fijar el “guantum” debe intentarse evitar el
lucro personal del ofendido, ¥y procurar que la cantidad fijada
copstituy» un fremo para que la informacién se conduzca por cauces
de veracictad ¥ respeto al honor (efecto intimidatorio).

como deciamos, 1a revisitn en casacion del
o tlene cierto carécter excepcional y nc es

En cualquier caso,
"quantum” jndemnizatori

frecuente.




SECCION 58 ._ *HONOR POLITICO™ Y
**HONOR DEL. POLITICO = I.a teoria
de los '"nmix:zwp—zbuna:czruats"' como iIns—

trumental analitico.

JExisten distintos tipos de honor en los cargos
pablicos: honor personal, honor oficial, honor repre-
gentativo, etc?. ;Hemos de hablar de clases de honor O
mas bien de distintas fachadas de un tGnico honor?. En
cualquier caso, ,cémo afecta en las otras clusea—facha-

das el ataque dirigido hacia una de ellas?.

pPara FERRARA existian distintas clases de honor:

dividual, que consiste en la miema dignidad

1) Honor in

humana de la persona,

2) Homor civil, que €8 asimilable & la estimacién

pablica del ciudadano,

3) Honor politico, qué considera al individuo en rela-
cién con su conducta politica,
4) Honor profesional,

5) Honor cientifico,

6) Honor 1iterario,
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7) Honor comercial,

8) Honor artistico, etc.

En la investigacién que hemoz realizado hemos
encontrado los siguientes receptéculos, legales ¥

jurisprudenciales, de la cuestién apuntada:

1) E1 T7.S5., en S. 28.1.1984 (caso Alcalde de »oria:
es un caso de agresion verbal de politico con. - poli-

tico), se expresaba en loe siguientes términos:

“Tales expresiones...son reveladoras de impu-
taciones conceptualmente calumniosas y noto-
rismente deshonrantes, menospreciadoras ¥V
afrentosas, tanto para la funcién piblica en
si como para el desprestigio oficial, repre-
gentativo y personal del agraviado...”

2) La 3TS (Ci) 7.11.1962. sefialaba directamente que
la tutela del honor en la via civil es amplia, debiendo
abarcar todas las manifestaciones del sentimiento de
estimacién de la persona (honor civil, comercial,

cientifico, literario, artistico, profesional, etc).

3) El art. 4 del Fuero de los Espaficles establecia:
to de 8u honor

"Los espafioles tienen derecho al respeé

personal vy familiar. Quien lo ultradase,..."

4) La Audiencia Territorial de Madrid, en asentencia
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de 15 de octubre de 1985 (asunto Alonso Sarmiento v.
diario 16) distingue, en sus razonamientos, entre los
hechos en que el demandante “intervino como miembro y
en beneficio del partido politico a que pertenece, de
aquellos otros que se le atribuyen y que son ajenos &
tal condicién”.

5) La STS (Ci) 24.1V.198937, apuntalando constan-
te v reiterada Jurisprudencia de la Sala de 1lo Civil
del T.S., gsefialaba que

vel atague al honor se desenvuelve, tanto en el marco
interno de la persona afectada (inmanencia) e, inclu-
so, de la familia, como en el externo o &mbito gocial
(trascendencia) ¥y, POr tanto, profesional, en el que

cads persona desarrolla su actividad”.

Después de tod- lo expuesto nos parece claro que el
honor se presenta cOmO un concepto plurifacético.'Pero
entendemos qué todas las variedades de honor analizadas
no deben ser calificadas comoO clases de honor, sino

como distintas fachadas dentro de un mismo y unico ho-

nor.

Cualquier ataque contra el honor, V& gs-a contra el

honor politico, honor profesional, honor personal,

aba de una gentencia dictada en el &mbito de las
por un ciudadano contra un politico.

a7 Se trat
criticas vertidas
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honor social, etc, daflaria en definitiva el bien Juri-

dico del honor gue es un concepto tnico.38

Ademés, en la mayoria de las vecee no serd fécil
distinguir entre la critica a un micro-honor y la
critica al honor en general de la persona. Como dice
BERDUGO, “muchas veces la critica o descalificacién
personal es la conclusién de la valoracién de una

determinada actividad".3®

Al igual qu~ el mar es ¢tnico, v los gebgrafos, &
efectos de facilitar su estudio, distinguen entre mares
y océanos; de la misma manera que 86€ habla de cinco
océanos; del mismo modo gue cada mar lleva su propio
nombre, el honor es Gnico y los Jjuristas, & efectos de
facilitar su estudio Jjuridico, distinguimoe entre honor

profesional, honor cientifico, honor politico, etc.

Lo anterior deriva en 1o giguiente: 1lo que nos
importa es el honor del politico, asin perjuicio de que
con frecuencla aludamos al honor politico para descri-
bir una de las fachadas de aquél, eso sf la que mejor
alimenta esta tesis doctoral. A estas fachadas es a lo

que nosctros venimog denominando micro-honores.

as En este gentido coincidimos con EDUARDO ESTRADA ALONSO,
op. cit, P- 24.

88 Honor ¥ 1ibertad..., OP- cit., p- 122.
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Los autores italianos han distinguido claramente
entre el honor personal, familiar, comercial y politi-
co. La doctrina italiana da un enfoque muy interesaate
a la cuestién, poniéndola en contacto con el concepto

de honor -normativo o fdctico- desde el que operemos.

La teoria de los micro-honores no es igual abordar-
la desde un concepto normativo que desde un concepto
féctico del honor. La dignidad personal considera al
jndividuo como tal. En este sentido el honor constituye
un bien innato que surge con la existencia misma de la

persona.

Entendido, sin embargo, como consciencia del proplo
valor moral Yy como estima de terceros, el honor 8e
conduce diversamente segin la edad, la condizién civil,
la posicién social y politics del sujeto, y asume
varias calificaciones éen relacién al papel que desempe-
fie el individuo en la comunidad. Se habla asi de un
honor politico, concerniente a la actividad del ciuda-
dano en 1la vida publica; de un honor profesional,
ligado o 1la actividad profesional desempefiada, ¥V tam-

bién de un honor artistico, literario, sexual4C.

En realidad, s6lo mediante referenclas excesivamen-

te puntuales se€ ha escrito en Italia acerca de lo que

40 En tal gentido, ALLARA: Le nozionl fondamentall del

diritto civile. Torino, 1958, PP- 690 y s8.
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agui venimos denominando el micro-honor politico (o al
menos nosctros no hemos sabido encontrar dunde se haya
tratado, con relativa amplitud, esta cuestién). Sin
embargo, la doctrina italiana y sus principales enci-

clopedias s8i han estudiado con detenimlento otros

micro-honores.

Con particular relieve aparece en la doctrina
italiana la especificacién del concepto de honor refe-
rida al nicleo familiar (honor familiar). E1 micro-
honor famiiiar suele ocupar un papel principal cuando
la ofensa realizada a un gujeto agravie ‘en cascada"” a
un determinado nucleo familiar o Dbien lesione los
sentimientos de afecto o de solidaridad de sus parien-
tes préximos, que en tal caso pueden actuar automética-

mente para reprinir la ofensa.

Legitimada eastd, por consiguiente, la mujer del
politico acusado pablicamente de relacibn concubina,
porque la ofensa, aunque dirigida ai marido, repercute
también en la reputacién de su cényuge. Legitimados
estdn también los familiares en el caso de ofensa a la
memcria de 1a familia del cargo publico. En esta altima

hipotesis la legitimacién se suele explicar, como dice

DE CUPIS, considerando que la lesién del honor del
unto puede lesionar el buen nombre de

cargo piblico dif

sus familiares.

En Italla el poder actuar en defensa del micro-
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honor familiar es transferible "mortis causa’, aunque
siguiendo diversas reglas de las que rigen las sucesio-

nes y las relaciones patrimoniales 41

Segun MAURIZIO LIOTTA42, se puede concluir que la
ofensa a un difunto no tiene siempre las mismas reper-
cusiones en cuanto a la lesién de la honorabilidad de

sus parientes por dos razones:

1) porgque la ofensa puede no afectar a 1la vida

familiar del cargo pablico difunto.

2) porque los familiares pueden no darse por ofen-

didos.

5i los familiares tienen el derecho de actuar en
defensa del honor »1 difunto, ¥y por tanto de la fami-
1ia, spodrian también actuar en defensa del honor
familiar si el directamente ofendido vive? (por ejem-
plo, que éste autorice en vida la publicacién de un
retrato Qque lesione 8su honor). La respuesta que da
MAURIZIO LIOTTA es gque no.

Dejemos la referencia a la doctrina jtaliana V¥

41 VERCELLONE: piritti della persanalitd, op. cit., P-
1087.

42 Enciclopedia del diritto. D MORTATI/ FRAN-
CESCO SAHTORNO—PASSARIE&J, A. UGAVEERE
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pasemos a estudiar otra cuestidn.

La STC (I) 6.VI.1990 nos ha ayudado a investigar

sobre otro micro-honor, el micro-honor deportivo.

SAINZ DE ROBLES analizando las palabras del conoci-
do periodista José Maria Garcia, dice sobre los defec-
tos morales e intelectuales gue éste pericdista imputa-
pa al Sr. Roca lo siguiente: “conciernen al eJjercicio

i de un cargo piblico, como €8 la presidencia de la
Federacién Espsfiola de Fatbol...la gestién de ésta es
lo que verdaderamente cuenta en ua informacién depor-
tiva, porque es a lo que tiende. Quien oye y bhusca esta
clase de emisiones, las estéd proyectando, consclente o

inconacientenente, hacia lo deportivo".43

Como diremos més adelante, no estamos totalmente de
acuerdo con ello. En cualquier caso, habria quien 8i
hiciera esa comprensiva proyeccién, pero también habria
guien no. Quisiéramos gubrayar a este respecto la
dificultad (casi imposibilidad) de aislar las distintas
esferas de la actividad de una misma persona; V¥ més 8l

una de ellas es 1a esfera politica, que resulta tan

escurridiza ¥ contagiosa.

43 yid. SAINZ DE ROBLES, Federico Carlos: Alcance constitu-
cional del insulto. Sentencia de la Sala 18 del Tribunal Consti-
tucional de 6 de junio de 1990. REVISTA TAPIA, Octubre de 1990, P-

8.
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&

Conclusiones.

18) El honor se presenta ccmo un concepto plurifa-
cético. Pero entendemos que todas las variedades de
honor enalizades no deben ser calificadas como clases
de honor, sino como distintas fachadas dentro de un

mismo y unico honor.

2a) Al igual que el mar es unico, y los gebdgrafos,
a efectos de facllitar su estudio, distinguen entre
mares y océanos; de la misma manera que 8e habla de
cinco océanos; del mismc modo que cada mar lleva su
propio nombre, el honor es8 Gnico y creemos Qque €8
bueno, a efectos de facilitar su estudio y como mero
instrumental analitico, Qque distingamos entre honor

profesional, honor cientifico, honor pelitico, etc.

3a) E1 objeto de nuestro estudio es el homor del
politico, sin perJjuicio de que con frecuencia aludamos
al honor politico para describir una de las fachadas de
aquél, eso gi, la que mds nos interesa. A estas facha-

das es a 1o e nosotros venimos denominando micro-

honores.

48) Muchas veces el ataque a un micro-honor impli-

ca, por contagio, una lesién a los otros nicro-honores.

58) La teoria de los micro-honores no es posible

construirla desde un concepto puramente normativo del
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honor. S6lo como conciencia del propio valor moral y

como estima de terceros, el honor se conduce diversa-
mente segin la edad, la condicién civil, 1la posicién
social y politica del sujeto, V¥ s6lo entonces puede
asumir varias calificaciones en relacién al papel que
desempefie el individuo en la comunidad. Se habla asi de
un honor politlce. concerniente a la actividad del
ciudadano en la vida publica; de un honor profesional,
ligado a la actividad profesional desempefiada, y tam-

bién de un honor artistico, literario, gexual.

6a) Algunas consideraciones sobre el micro-honor
familiar del politico: a) Debe estar legitimada la
mujer del politico acusado publicamente de relacién
concubina, porque la ofensa, aunque dirigida al marido,
repercute también en la reputacién de su cényuge. b)
Legitimados estéh también los familiares en el caso de
ofensa a la memoria de la familia del cargo pablico. ¢)
Sin embargo, los familiares no tienen el derecho de
actuar en defensa del honor del politico no difunto, =i
s6lo éste es el afectado (por ejemplo, que el cargo

pablico autorice éen vida la‘publicacién de un retrato

que lesione su honor) .




SECCION 6a. INTERCONEXION ENTRE
M1 CRO—-HONORES - EI. TRAZADO ESPE—
CIAL DEL HONOR POLITICO. Grafico.-

El1 modus operandi del honor politico, 0, POT mejor ! ¢

decir, del micro-honor politico queda reflejado en el

g’ zulente gréfico:

4
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De los miltiples micro-honores que conforman el

honor del politico, hemos utilizado para construir la
anterior gréfica estos cinco: el micro-honor politico,

el familiar, el micro-honor profesional, el deportivo y

el micro-honor empresarial.

Los ataques (rerresentados por las flechas) a un

micro-honor horizontal algo influirén ciertamente en

micro-honores horizontales, pero el impacto
Se puede ser

los demés
tenue, a lo méds un pequefio roce.

gsional o un empresario totalmente desprestigia-
reputacién de buen padre/madre

sera muy

un profe
do y 8in embargo tener

de familia.

-honor politico tiene un

Sin embargo, el micro
de tal suerte Qqu.

zado especialmente perpendicular,

tra
ional, familiar, etc,

cualquier lesiébn del honor profes
ecesariamente en aquél.

de un politico va a repercutir n
a su

Piénsese én el senador Qque humilla a sus hijos,
mujer o & su empleada del hogar. Piénsese en el politi-

que a altas horas de la noC
sconocida. Pongamos,

imaginemos Qque transcie
un politico suele enga-
jnvita a su casa. En la
tico y sus
y la

he tiene un accidente de
incluso,

nde a

co
trafico con una mujer de

un ejemplo més pintoresco:
los medios de comunicacién Qque
far al poker a los amigos que
vida politica la relacién entre el poli

votantes esta basada en criterios de confianza,

desconfianza 28 concepto DUy viajero desde cualquier

micro-honor hacia el micro-honor politico.



SRCCION 72. EL CRUCE ENTRE EL
DERECHO AL HONOR Y OTROS DERECHOS
CONFLUYENTES -

. Advertencia previa.

. Derecho al honor/derecho a la intimidad.

. Derecho al honor/derechos a la imagen, nombre, VOZ,
apariencia, etc.
Derecho al honor/libertad jdeolébgica.

% Recapitulacién y conclueiones.

1‘_Adxnrmnnnin_nre!1nh

No se debe buscar en esta gecciédn un estudio, ni
siquiera superficial, de derechos que, siendo claramen-

te diferentes, vistos desde 1a lejania, parezcan gsola-

parse con el derecho al honor.

Nosotros lo Qque queremos investigar €8, sblo ¥

excluaivamante, eso, los8 cruces de caninos entre el

derecho al honor

y estos otros aarechos (intimidad,




Capitulo I: Seccién 78

imagen, etc).

S6lo identificando el palsaje y la morfologia de
estos cruces de caminos, al oir los cantos provenientes
de cstos otros caminos, no incurriremos en el error de
adentrarnos en ellos, lo que supondria perder la braju-

la de nuestro trabajo. Cada uno de estos otros derechos

dan de si, sin duda, para sendas tesis doctorales.

El concepto de jntimidad es una mala herramienta de
trabajo. Es un cajébn desastre, donde encuentran cobijo
muchos conceptos-fleco que deambulan jesorientados al
no haber encontrado una categoria juridica un poco més

concreta con que arroparse.

Propugnamos sustituir el concepto de intimidad por
conceptos més especificos. Entre éstos podrian encon-
trarse, siguiendo a WILLIAM LLOYD PROSSER44, las si-
guientes tipologias, que no son sino hip6tesis especi-

ficas de tutela de la intimidad:

1) Apropiacién del nombre, imagen O apariencia.
2) Intrusién en la vida privada.

44 WILLIAM LLOYD PROSSER: Privacy. 48 California Law Re-
view, 383 (1960). PROSSER/ KEATON, The Law of Torts, Ch. 20, PP-.
117 y es- Ref. de Pablo Salvador et alii, op- cit., P- 89.
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3) Divulgacién de hechos privados, etc.4®

H. HUBMANN<4e expone la siguiente clasificacién:
1) lo secreto, que se viola cuando se revela o se
conoce; 2) lo intimo, es decir, el &mbito personal ¥
familiar que se quiere apartar del conocimiento ajeno,
y 3) la esfera individual, que abarca todo lo relativo

a la singularidad de la persona.47

45 JOSE GABRIEL STORCH DB GRACIA Y ASENSIO ("Acerca del
derecho a la intimidad y & la propia imagen de un torero, por la
difusién del video de su cogida y muerte. Comentario a la £T8 (Ci)
de 28 de octrubre de 1986", [A LKEY, T.1987-2, p. 270, nota 9) se
refiere a la polémica doctrinal entre las ideas de privacidad y de
intimidad “como graduaciones cualitativamente diferentes de la
esfera de la dignidad humana, més amplia la primera”. A pesar de
ello, advierte este autor, la mayor parte de la doctrina -espe-
cialmente anglosajona- iguala ambos aspectos.

46 JDas Personlichkeitsrecht, 8 ed.,
pp. 268 y es., citado por PEREZ LURO (Derechos humaros, Estado de
¥y Constitucién, Tecnos, Madrid, 1984, p. 328) y por PABLO
LUCAS MURILLO (E1 derecho a la autodeterminacién inforsativa,
Temas clave de la Constitucién espafiola, Tecnos, Madrid, 1890, P.

89).

47 Alan F. WESTIN distingue cuatro estados bésicos de la

intimidad individual: 1) 1a soledad, de orden fisico, excluye

cualquier contacto paterial; es el nltimo estadio de la privacy

personal; 2) 'a intimidad, sin aislamiento,

un &mbito ¢ laciones restringidas; 3) e

la falta de jdentificacién pero se produce
-es estadio més autil de la
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Habrd lesién del derecho a la intimidad del poli-
tico, pero no de su derecho al honor cuando 8e le

imputen hechos que el politico queria y tenia derecho a

mantener ocultos, pero que no son jlicitos ni humi-

llantes. No obstante, tendremos que tener en cuenta en
todo momento que los cargos piblicos tienen muy reduci—
do el &mbito de su intimidad o vida privada.

Si en un medio de comunicacién se lanzan imputacio-
nes 1licitas o humillantes contra un cargo piblico, que
a la vez son referentes a su vida intima o privada, se
habré atentado tanto contra su derecho al honor como
contra su derecho a la intimidad, salvo que esas impu-
taciones ilicitas ya fueran conoclidas pliiblicamente con
anterioridad, en cuyo caso unicamente se habria lesio-

nado su derecho al honor.

Entonces, puede suceder que una .intromiaibn en la
vida privada del politico no llegue & lesionar 8u
derecho al honor por 8ser insuficientemente grave. Al
jgual que e8 perfectamente posible que el atentado
contra el honor del politico no se refiera a su vida

privada y, en consecuencia, no vulnere su intimided.

Pero recordemos de nuevo que los conceptos de honor

y de jntimidad han de interpretarse muy restrictivamen=

te cuando se predican respecto de cargos_pﬁblicos.

8i el derecho al honor ¥ el derecho & la intimidad
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estdn tratados por la Constitucién con igualdad de
categoria constitucional, ,por qué la lesién del honor
constituye un ilicito penal vy la lesién del derecho a
la intimidad implica s6lo un ilicito civil?.

En nuestra opinién hay lesiones a la intimidad que
pueden causar dafios patrimoniales ¥y morales igual o més
importantes que muchas lesiones al honor. Muchos prefe-
rirdn ser llamados sinverglenzas 0 " pemamahuevos 48
antes de que, Ppor ejemplo, 8e publigue su relacién de
parentesco con un antepasado nazi o con un pariente

violador.

;Podrian acceder estas violaclones de la intimidad
a la categoria de injurias por alguna puerta?. Seg(n
GONZAI~ QUINTERO OLIVARES4® "si la informacién sobre
una persona invade su privacidad pero sin destacar en
ella esos hechos -deshonrogos’, dificilmente 8€ podré
jncluir en el ambito de la injuria, pues por voluntad
legal la jntimidad que viene protegida en una Ley Civil
y en el Cédigo Penal solamente es tutelada en la medida
en que se revele una -intimidad deshonrosa’, ¥ éste es
un sesgamiento de la proteccién penal que 8€ correspon-

de mal con la jgualdad de categoria constitucional que

48 Rpiteto del cufio del conocido politico Pedro Pacheco.

49 (GONZALO Qul - "La hﬁmmvsncﬂhxdsl!bvmﬂm

penal en la proteccién del honor”, en Poder Judicial, 02 Rspecial
XI1I, p. T8.
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tienen el derecho al honor y
dad".

el derecho a la intimi-

En cualquier caso, nuestra posicién no es la igua-
lacién por arriba sino por abajo. Esto 28, proponemos

la recond c¢cién de los contenidos de la injuria a la
via civil. '

El art. 7.3 de la L.O. 1/82 declara que constituye
una intromisién jlegitima:

“La divulgacion de hechos relativos a la vida

privada de una persona o familia gue afecten a
a:tqpﬂxci&nc:bnﬂn:xlbre,asicmmo"."

Pero &y 81 no afectan a 8u reputacién o buen nom-
tre? (casos en gue no hay lesién de la reputacién pero
ei dafios fisicos O peiquicos derivados de la violacién
de la intimidad). Evidentemente 13 ley esté tomando la
parte (el honor) por el todo (una ley dedicada también
a la jntimidad). Para cubrir el vacio habré que recu-
rrir a las amplias reglas sobre indemnizacién de dafios
del art. 9 L.0.1/82, 4que al comprender también el dafio

moral, nos dan una cierta capacidad de movimientos.

Nos referimos & oontinuacibn a la relacién entre el

derecho al honor ¥ el derecho a la no jntrusién en la

vida privada.
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A nuestro prarecer existe un problema de acoplamien-

to_ entre los diversos numeros del art.
Constitucién.

18 de nuestra

Ur- de las causas es, €. nuestro modeato entendi-
miento, que algunos de loe conceptos de los actuales
arts. 18.2, 3y 4, son excesivamente concretos. De
estos conceptos a veces cuelgan supuestos-fleco difi-

cilmente encasillables en sus matrices.B®

80 En el derecho italisno se abrié el debate de sl era
conveniente, no ya doctrinalmente, sino también legalmente, aislar
el derecho al honor como un derecho subjetivo distinto y auténomo,
dentro del conjunto de disposiciones establecidas para proteger la
integridad moral ¥ la dignidad de la persona, de la misma manera
que ha ocurrido con las normas dictadas en defensa del nombre, de
1a imagen, de la integridad fisica, de la correspondencia episto-
lar, etc, on donde con el reconocimiento de su autonomia han
nacido sus correspondientes derechos subjetivos. (Defensores de la
concepcién pluralista de los derechos de la persoralided scm,
entre otros, DE CUPIS: Los derechos de la pemoml.idad I, Milano,
1959, pp. 34 vy e8.; VERCKLLONE: “Personalidad (Derecho de 1a)”, en
Nes. D.I., X1I, 1965, pp. 1083 y 88. La existencia de un tmico
derecho subjetivo de la personalidad es sostenida, sin enbargo,
por GIAMPICCOLO: “La tutela giuridica della persona umana & 11 ¢.
d. diritto alla riservatezza”, on Seritti gluridicl in pemoria di
P. CALAMANDREI, V, pPadova, 1958, P- 431. Muy particular la posi-
cién de CARNELUTTI: “Diritto alla vita privata”, en Riv. trim.
dir. pubbl., 1955, pp. 6V 188-» para quien los derechos de la
personalidad estén recopilados en el tmico derecho de la persona

gobre su proplo ~1erpo) .

Se alzaron voce
la autonomia del derec.
también problemas. Asi, el aislar algunos intereses de la fpz:zr;:
socialmente relevantes, puntos de reieé
de especificos derechos
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Ante ello, solo cabe responder de dos formas. O
volvemos hacia conceptos més troncales (aungue la
intimidad es el objeto Jjuridico protegido no seria uno
de esos conceptos troncales®l) o seguimos hasta el

extremo del ramaje para agotar la casuistica.

la lesién de un interés apreciable de la personalidad no es objeto
de una expresa prohibicién. Ninguna disposicién, por ejemplo,
prevé el derecho a la reserva, 8in que tampoco quepa acudir por
analogia a las normas sobre la correspondencia eplstolar o sobre
proteccién de la propia imagen, porque éstas son normas relativas
a aspectos de marcada especificidad. Ni siquiera la L. de 8-
aprile-1974, n@ 98, ha conferido proteccién al derecho a la
reserva en todos sus aspectos, examinando solamente la libertad y
el secreto de las comunicaciones ¥ la prohibicién de adquirir o
difundir “noticias o imégenes referentes a la vida privada ocurri-
das en los lugares indicados en el art. 814 del cbdigo penal”.
(Sobre el derecho a la intimidad, cfr. RODOTA: “la privacy tra
individuo e colettivitd”, en Politica del diritto, 1974, P. 545;
RESCIGNO: "Il diritto all’intimitd della vita privata”, en Studi
in onore di F. Santemo—PuamH.i, IV, Napoli, 1972, 121; GIOR-
GIANNI: "La tutela della riservatezza”, en Riv. trim. dir. proc.

civ., 1970, p. 13.).

La Jurispmdencia jtaliana se ha manifestado en ccasiones en
favor de la inexistencia de un autdnomo derecho a la reserva, 8l

bien prohibiendo

privada y reconoc
autodeterminacién en &
hombre como individuo (Case,

1963, 1, 877 ¥ 1208). En otras ocasiones,
caracteres auténomos a la reserva (Cass. 27-nayo—1978, n. 2129).

s1 A nuestro modesto entender, la intimidad se presenta en
el articulo 18 de la Constitucién de dos meneras: &2 cuerpo, en

el art. 18.1; y en alma, como objeto juridico protegido de los

18-2; 3’ Y 4'
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Estaz scn nuestras dos propuestas alternativas:

1a2) El empleo por la Constitucién de conceptos més

abiertos, sin llegar al omnicomprensivo de la intimi-

dad. Se trataria, por ejemplo, de sustituir el concepto

de inviolabilidad del domicilio por el de " intrusién en
la vida intima o privada”. Este reflejaria mée clara-
mente situaciones-fleco como el introducir micréfonos
ultrgseneiblea o direccionales en la morada, hostiga-
mientos irrazonables a la casa, introduccién fisica en

L.~bitéculcs distintos de un hogar, etec.

2a) Construir un catdlogo constitucional més proli-
Jo de hip6teslis especificas de tutela de la intimidad
que agotara toda la casuistica. No obstante, con esta
medida incurririamos en el error de querer cerrar ex
lege unas puertas que, por selud juridica y por conve~
niencia préctica, s6lo corresponde cerrar a la juris-

prudencia. Seria como poner puertas al campo.

Pero lo que nos interesa aqui es lo siguiente: LQué
relacién existe entre la intrusién en la vida privada ¥
el derecho al honor?. Dos consideracliones:

- La jntrusién no tiene vertiente difematoria
porque no implica publicacién.

- Otra cosa aerd que muchas veces quien jrrumpe en
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la vida privada ajena lo hace paia recoger informacién
y divulgarla luegoc. Pero el que exista una relacidn
préctica entre ambas no quiere decir que haya difama-
cibén.

Segun el art. 7.5 de la L.O. 1/82 tendrd la consi-
deracién de intromisién jlegitima en el &mbito de
proteccién de la referida Ley:

..."La captacién, reproduccién o publicacién
por fotografia, filme o cualguier otro proce-
dimiento, de la 1ﬁagen de una persona, en lu-
gares o en momentos de su vida privada o fuera

de ellos, salvo los casos previstos en el art.

8.2"

Obsérvese que el precepto en un principio, desnudo
y sin dar entrada &a la interpretacién durisprudencial,

es amplisimo, pues no sé exige que la imagen sea capta-

da en lugares © momentos de la vida privada, ¥, ademés,

tampoco exige la concurrencia de dnimo de lucro.

Este articulo estd protegiendo la imagen. Y sola-

famacibn cuando se produzca la

mente habré accién por di
1 honor del afectado al

publicacién y ésta lesione e
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ridiculizarlo o desprestigiarlo.

Ahora bien, tratédndose de cargos piblicoe entraria
en accién el art. 8.2 L.O.: .

"E] derecho a la propia imagen no impedird
...su captacién, reproduccion o publicacién
por cualquier medio, cuando se trate de perso-
nas que ejerzan un cargo pibiico o una profe-
asién de notoriedad o proyeccién piblica y la
imagen se capte en un acto piblico o en luga-
res abiertos al pablico”.

Pcr su parte, el art. 7.6. considera también intro-

misién ilegitima:

"La utilizacién del nombre, de la voz o de- la
imagen de una persona para fines publicita-
rios, comerciales o de naturaleza anéloga” .

Como dice PABLO SALVADOR, "no es lo mismo usar sin

permiso la imagen de un actor eapecializado en spotse

publicitarios para un anuncio comepcial, que ridiculi-

2zrlo en un articulo periodiatico que blicalimégenes

de su vida privada”.

rticulos 8e aprecian tres Vver-

En los referidos &

tientes O aspectos distintos:
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1) La intrusién que significa obtener en lugares c

morentos de la vida privada la imagen de una persona.

2) La vertiente comercial, es decir, la existencia

de una especie de propiedad intelectual cuando la

imagen tiene un valor econémico.

3) La vertiente difamatoria. Esta es la que nos

interesa.

Pensemos en la posible captacién ilegal ¥ posterior
exposicién de la imagen de un individuo que recoge
aspectos inmorales o viclos de su persona. Se habré
infringido el art. 18.1 Const. por dos veces: existiré
lesién tanto del derecho al honor como del derecho a la

propia imagen del politico.

La divulgacién de una fotografia puede ser deshon-

rosa por diversas razones. Por ejemplo:

1) por 8u contenido, al representar al sujeto en

situacién ridicula © vergonzosa.

2) por las modalidades gQue acompafian a la publica-

cién de 1la imagen, POT ejemplo. al ser el retrato

expuesto en un lugar jndecoroso O bien difundido con

notas O comentarlios injuriosos.

Nos referimos brevemente a " continuacién a 1a rela-
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cién entre el derecho al honor y el derecho moral del
autor.

Es frecuente que los politicos expresen su ideario,
entre otros medios y para un conocimiento profundo del
mismo, mediante la publicacién de ensayos. Frecuente es
también en la vida politica que el cargo pablico, una
vez traspasado el punto de inflexién en su carrera

politica, se decida a publicar su biografia.

Ya hemos dicho que en ciertos ntmeros del art. 7 de
la L.0. 1/82 se aprecian tres vertientes O aspectos
distintos: la intrusién, la vertiente difamatoria y 1la
vertiente comercial, es decir, la existencia de una

eapecie de propiedad jntelectual.

En el derecho italiano, el art. 20 de la Ley de 22
de Abril de 1941 confiere al autor el poder de oponecrse
a las deformaciones, mutilaciones u otras modifica-

ciones de la obra que puedan perjudicar su honor .52

Aunque falte una explicita previsién textual, el
derecho italiano admite, entre otras acciones de usur-
pacibn (art. 20, ley n. 633, cit.), la accién de despo-

62 Queda vedada también la destruccién de 1s obra por parte

de los intereses morales
del ropietario porque conlleva lesibn o
del zutor sobre’ la integridad de su trabajo (DE CUPIS: I diritti
della personalit&", cit., 1L, 1961, pp. 195 VY 88.. En coilrﬁ,
GANTINI, I, "I diritti della personalita nel diritto industriale’,

Padova, 1959, PP- 48 y 88.). Ref. por Enc. GIUFFRE.
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jo de la propiedad intelectual, pudiendo 1la falsa
atribucién de una obra acarrear un perjuicioc a la

reputacién del presunto autor.B®

No cabe duda de gque es perfectamente posible leslo-

onor del autor deformando, mutilando o modifi-

nar el h
cando su obra. Pero pensamos que en la mayoria de los
casos lo gque se producird es més blen una leelén a su

prestigio profesional que desbordard los cauces norma-

tivos de la L.O. 1/82 y que serd protegible simplemente

por la via del art. 1902 del C.C.54

wmwmulmmw

Tanto los derechos fundamentales como sus limites
aro que resefid l1a STC 12.X1.1986, de tal

un régimen de concurrencia normativa, no 'E
lan la libertad -

caben en el amp

manera que, én
ién, las dispot .ciones que regu

de exclus
jercicio vienen a

que establecen limites a 8u @

como las
an reciprocamente.

ser igualmente vinculantes ¥ acta

a la expresién de la 1ibertad jdeolé-

Otra cosa seri
ectividad de los valores supe-

gica, esencial para la ef

{ta intellettua-
131.

"“isconoscimento di patern

s3 Cfr. FABIANI:
en Dir. aut., 1968,

le e tutela della personalit&",

54 Cfr. al respecto la sTS (Ci) 9.11.1990.
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riores, en la linea de que las ideologias no delin-
quen. Bt

Con relacién a la libertad de expresién (entendida
en el sentido de emisién de opiniones o Juicios de
valor) la STC (I) 6.VII.1980 dispone que sblo viene
delimitada por la ausencia de expresiones indudable -
mente injuriosas sin relacién con las opiniones que 8é
expongan, y que resulten innecesarias para la exposi-
cién de las mismas. Pues bien, segin la referida sen-
tencia, y segun también la STC {1} 15.11.1990, este
campo de accidén se amplia ain més en el supuesto de que
el ejercicio ae la libertad de expresién afecte al
gmbito de la libertad jdeolégica garantizada por el
art. 16.1 Const.B®

Conforme a la gTC 15.11.1990, n@ 20, aun siendo
rechazables moral ¥ socialmente PpoTr innecesarias,
injustas V¥ contradictorias determinadas expresiones
despectivas, vertidas hacia el Rey por cierto medio de
comunicacién, no puede privarse al autor de las mismas
de su lipbertad y de Su profesién por expresar de forma

censurable, en el &mbito politico ¥ gocial, sus propias

ideas, criterios V¥V gentimientos acerca de un aconteci-

miento cuya critica constituia la finali .ad prevalent”

e6 Cfr. JOSE AUGUSTO DE VEGA RUIZ, Op. cit., p- 27-

~e Cfr. STC (I) 15.11.1990.




Capitulo I: Seccidén 78

del articulo periodistico. Tales expresionee ideolégi-

cas no pueden ser hoy objeto de condena porque la
libertad ideolbégica que consagra el art. 16.1 de la
Const. y el correlativo derecho a expresarla que garan-
tiza el art. 20.1 Const. no son compatibles con la
sancién penal.

5. Recapitulacién y concluaiones.

12) En el articulo 18 de nuestra Constitucién, la
intimidad se presenta de dos maneras: en cuerpo (en el
ntmero 1); ¥y en alma, como objeto Juridico protegido de
loe nimeros 2, 3, V¥ 4, e incluso también del derecho a

la imagen.

Proponemos la sustitucién del concepto de intimidad
-que €8 un impreciso jnstrumento de trabajo, un recep-
t&culo de conceplos filiales que hace aguas- por el
abordaje singularizado de conceptos més concretos.
Entre estos conceptos més concretos sé podrian encon-
trar: a) la divulgacién de hechos privados, b) la
intrusién en la vida privada , c) la apropiacién ilegal
de elementos i{dentificativos (imagen, V02, nombre, apa-

riencia, etc.
2a) Cabe la lesibn & la jntimidad ain lesionar el

honor. Piénsese en la imputacién a
on ilicitos © humillantes pero gque éste

una persona de

hechos que no 8
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quiere y tiene derecho a mantener ocultos.

También es perfectamente poeible que la agresién al

honor del politico no se refiera a su vida privada.

Cabe, comc tercera posibilidad, la lesién conjunta
de ambos derechos fundamentales. Por ejemplo, en un
medio de comunicaclién se lanzan imputaciones ilicitas o
humillantes contra un cargo piblico, que a la vez son

referentes a su vida intima O privada.

3a) En el caso del art. 7.2 de la L.O., Lqué ocurre
ei La divulgacién de hechos relativos a 1a vida privada
no afectan a la reputacién?. La ley estd tomando la
parte (el honor) por el todo (una ley dedicada también
a la intimidad). Para cubrir este vacio habréd que
recurrir a las amplias reglas del art. 9 L.0.1/82,
que, al comprender también el dafio moral, nos brindan
cierta posibilidad de remiendo, via jndemnizatoria, de
los dafios fislcos O psiquicos derivados de la violacion

exclusiva de la jntimidad.

48) El derecho al honor ¥ el derecho a la intimidad
estén tratados POT la Constitucién con jgualdad de

categoria constitucional. Por qué, entonces, la lesién

del honor constituye un jlicito penal ¥ la lesidn de la
intimidad implica sb6lo un jlicito civil?.

En nuestra opinién hay lesiones & la intimidad que
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pueden causar dafios patrimoniales y morales igual o més
importantes que muchas lesiones al honor. Muchos prefe-
ririan ser injuriados como "sinverglienzas"” o " rema-

mahuevos" antes de que, Ppor ejemplo, e publique su

relacién de parentesco con un antepasado nazi o con un

pariente terrorista o violador.

El problema es que, para obtener esa igualacién, la
lesién a la intimidad dificilmente se podré incluir en
el é&mbito de 1la injuria. En cualquier caso nuestra
propuesta no es la igualacién por arriba sino por
abajo. Esto es, proponemos la reconduccién de la inju-

ria a la via civil.

58) Los arts. 7.5 -gque es amplisimo ya qQue no exige
dnimo de lucro V¥ admite gque también se produzca la
intromisién en lugarea publicos- ¥ 7.8 de la L.O. 1,/82

protegen contra la apropiacién ilegal de elementos

jdentificativos.

Pues bien, gsolamente surgiré accién por difamacién
si, después de la captacién jlegal de una imagen, por

ejemplo, 8€ publica ésta recogiendo aspectos inmorales

o vicios de la persona.

La divulsaéibn de una fotogbafia puede ser deshon-

rosa Ppor diversas razones. Por ejemplo: 1) por 8u

§ -
contenido, al representar al sujeto en situacién rids
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cula o vergonzosa, 2) por las modalidades que acompafian
a la publicacién de la imagen.

Seria interesante una utilizacién més generalizada

del macro-concepto apropiacioén de elementos identifi-

cativos (imagen, VOZ, nombre, simple apariencia, etc).

ga) Si antes proponiamos sustituir el concepto de
intimidad por otros m&s concretos, ahora, como contra-
punto, Pproponemos _sustituir determinados conceptos
excesivamente concretos, como el de inviolabilidad del
domicilio, POT otros m4= amplios, gin llegar, POT
supuesto, a la omnicomprensiva categoria de la intimi-
dad. Uno de estos conceptos podria ser, Por ejemplo, el
de intrusién en la vida privada, que abarcaria més
claramente situaciones concretas que sblo acrobética-
mente encuentran cobijo en el 18.2.: introducir micré-
fonos ultrasensibles O direccionales en la casa O en
sus aledafios, hostigamientos jrrazonables & la morada,

intrusibén en habitéculos distintos de un hogar, etc.

7a) La intrusién en la vida privada no tiene ver-
tiente difamatoria porque no implica publicacibn. Otra

cosa seré que muchas veces quien irrunmpe en la vida

privada ajena lb hace para recoger informacién y divul-

garla luego-

ga) El autor de una obra, en el ejercicio de su

rmaciones,
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mutilaciones u otras modificaclones que puedan perju-
dicar su honor. La falsa atribucién de una obra puede

acarrear un perjuicio a la reputacién del presunto au-
tor.

ga) Con relacién a la libertad de expresién (enten-
dida en el sentido de emisidn de opiniones o Juicios de
valor), la STIC (I) 6.VII.1990 dispone que 86lo viene
delimitada por la ausencia de expresiones indudable-
mente injuriosas, s8in relacién con las opiniones que 86
expongan, y 4Que resulten innecesarias para la exposi-
cién de las mismas. Pues bien, segin la referida sen-
tencia, y segun también la STC (I) 15.11.1990, este
campo de accién se amplia aln mas en el supuesto de que
el ejercicio de la libertad de expresién afecte al
émbito de la 1ibertad ideolégica garantizado por el
art. 16.1 Const.

i0a) los conceptos de honor, intimidad V¥ propia
imagen han de interpretarse muy restrictivamente cuando

gse predican respecto de cargos pablicos.

Sin embargo, no con todas las hipétesis especificas

de tutela de la privacidad ocurre esto. Por ejemplo, el

cargo pablico tiene el mismo derecho que un simple
n en €U morada. El art. 20.4

particular a la no intrusid
de la Constitucibn s6lo limita el derecho a la informa-

cién con los derechos al honor, jntimidad ¥ propia




SECCION 8&2. LA DISPERSION TERMI—
NOLOGICA .-

1. Tesis de principio.
2. Honor/dignidad, reputacién, fama, prestigio, "buen
nombre" ...

3. Prestigio profesional.

1. Temie de principio.

Existen determinados vocablos, parientes terminol6-

gicos del honor, cuya utilizacidén coloquial puede

llegar a confmndir en ciertos casos, poniendo en peli-

gro la precisién Juridica del vocablo honor.

Ahora bien, las jnstituciones juridicas eon lo que,

por su contenido ¥ naturaleza juridica, tengan gue Ser,

independientemente del nombre ©O etigueta gque, colo-

quialmente se les dé.

Asi, la falsa jmputacién de un delito de los Qque

dan lugar a procedimiento de oficlo constituiré giempre
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un ataque contra el honor, abstracién hecha de cbmo se
califique.

" h]lﬂn n ﬂﬂhl’.‘ "

Nosotros hemos estudiado la fama como uno de los
posibles vocablos con los que se puede designar una de
las dos vertientes de la concepcién féctica del honor,

en concreto la vertiente extrinseca.B5”

En su momento mantuvimos una teoria intermedia
sobre el concepto de honor, segun la cual el honor
tiene dos vertientes: a) la estética, que coincide con
la dignidad, jinnata e igual en todas las personas, ¥V b)
la dinémica, es decir, la reputacién o© consideracidn
goclal y la autoestima o repreeentacién que de sus
diversas cualidades efectua el propio individuo, lo que

cambia dé unas personas & otras.B®

87 Ciertas capas doctrinales han gostenido aque el honor
sgté referido directamente al trato dado o recibido por © de los
demés, y puede distinguirse de 1a fama, concepto Queé estd rela-

cionado con el eco que e en la opinidn pablica.

(Cfr., ad exemplum,
la Constitucién. EDI

se Véase la Seccién 48 de este capitulo. En concreto 8u
dltimo epigrafe }kmdcdonamiento y conclusiones.
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Cierta corriente jurisprudencial, referida al honor
de las personas Jjuridicas, ha hecho distingos entre los
conceptos de honor, fama, dignicdad, prestigio, buen
nombre, etc. El "bugue insignia” de esta corriente
jurisprudencial®® es la STC (I) 8.V1.1988, que dice
en su FD segundo, in fine:

“En el contexto de los asuntos de relevancia
piblica, es preciso tener presente que el de-
recho al honor tiene en nuestra Constitucién
un significado personalista, en el sentido de
que el honor es un valor referible a personas
individualmente consideradas, lo cual hace
inadecuado hablar del honor de las institucio-
nes piblicas o de clases determinadas del Ee-
tado, pespecto de las cuales es més correcto,
desde el mpmto de vista constitucional, em-
plear los términos de dignidad, prestigio ¥
autoridad moral, que son valores que merecen
la proteccidn penal que les dispense el legis-

lador, pero 4gque no sou exactamente jdentifi-
cables con el honor, consagrado en la Consti-
tucién como derecho fundamental. .

59 Existe la corriente contraria que considera que el honor
es predicable tanto para la persona jndividual co;go pu(':ﬂt]j.:
personas Juridicas. Como exponentes: ATS (Pe) 2.v.1 v
Considerando), sTS (Ci) 28.1V.1980, STS (Pe) 31.X.1980. El ::ca &
cimiento del derecho al honor de las personas duridic.;algg b
la STS de 12.111.1928, 31.111.1930, 25.V1.1945 ¥ 711 ;
opinién es defendida por npumerosos tratadistas.
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Por tanto, al menos para esta linea jurispruden-
cial, v al menos en lo que se refiere a las personas
juridicas, las diferencias no son meramente terminolé-
gicas, sino de carécter sustantivo. La propia sentencia
apostilla:

"...y, por ello, en su ponderacién frente a la
libertad de expresién debe asignfrseles un
nivel més débil de proteccién del que corres-
ponde atribuir al derecho al honor de las per-

sonas pablicas o de relevancia pblica”.®®

En esta linea, l1a STS (Ci1) 2.11.1989, que viene a
establecer la tesis de que, si bien el honor protegido
por la Ley Orgénica 1/82 esté representado por dos

aspectos intimamente relacionados cuales son los de

jnmanencia ¥y trascendencie,

» _.en cambio el <<prestiglo>> se decanta por
los derroteros de la buena fama que disfruta

una persona, bien como tal persona o por 8u

profesién o influencia que se tiene por ella”.

jurispruden-
IGNACIO FELIU RRY: ;Tienen honor las personas
Jurisprudencia préctica).

eo Cfr. el magnifico trabajo de recopilacién

cial de
juridicas?. TECNOS (Coleccibn
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) Por otra parte, cierta doctrina italiana®l uti-
liza la locucién honor para referirse a la cualidades
intrinsecas o morales del inc .iduvo y la expresibén

decoro para aludir, més blen, a sus cualidades extrin-

secas.
Incluso se suele distinguir entre:

1) E1 decoro fisico, cuya lesién tendria lugar

cuando, con expresiones irrespetuosas o imégenes "scon—
venienti" del cargo piblico, se le ofénde en sus virtu- g

des fisicas.

2) El1 decoro poiquico, que se referiria al complejo

de aptitudes V¥ de c.clidades
inar la categoria o prest

jntelectuales que concu-

rren a determ igio social del

cargo puiblico.

Mﬂ&m-mﬁm‘

Q0. ha distizuguido entre:

La STS (Ci) 9.11.189
protesible por

El1 derecho fundamental al honco ,
0. 1/1982, ¥

a)
los cauces de la L.

; 1o
e . I1 diritto sul ProP
e: Cfr. principe MANCINI: Tratatto di diritto

tratto. Torino, 1959, PP- 94 v 88.;
;iﬁ:;e jta’iano. Dir. P. NUVOLONE ¥ G.D. PISAPIA, viii, Torino,

1964, PP- 477 Y 88.




Capitulo I: Seccién 88

b) El prestigio profesional, entendido como un

patrimonio espiritual de la persona, protegible por la
via del art. 1902 C.Civil.

En concreto dice la referida Sentencia:

“La publicacién por el recurrido, en la seccién de
anuncios por palabras en los periédicos locales, dando

a conocer los dsfectos_dé fabricacién del wvehiculo

adquirido al recurrente ¥y las vicieitudes sufridas con
su uso, nunca pueden constituir una lesi6n al honcr,
gino, a lo sumo, una agresion al prestigio profesional
cuya exigencia desborda los cavces pnorpativos de la
L.0. 1/1982...".




SECCION 9a_. LOS PUNTOS NEGROS DE
I.A ACTUAL NORMATIVA. POSIBLES
ALTERNATIVAS -

Consideraciones generales.

. E1 problema de los conceptos Juridicos indetermina-

dos.
. Listado de puntos negros.
. La conveniencia de una despenalizacién. Prcpuesta

global que presentamos.

Recensién ¥ conclusicnes.

WM

cién civil del honor éélo -

En un principio la pro-ec

podia verse instrumentada sobre la base de los arts.

1092 ¥ 1902 del cédigo Civil.

expresidn ¥ de comunicacibn no

Las 1ibertades de
an desarrollo legal ea~~ciflco.

tienen, hoy por hovy,

Sabemos, €80 si, que 8e trata de libertades 1imitadaa.
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Algunos de estos limites estdn expresamente consignados
en la Constitucién (arts. 20,4 y 10), aunque también

existen otros limites constitucionalmente implicitos.

Por contra, el derecho al honor 8i 3ue ha sido
objeto de un desarrollo integral, al menos civilmente,

a través de la L.O. 1/82.82

82 Nuestro instrumental ha estado compuesto por el siguien-
te material:

A) PRINCIPALES DISPOSICIONES GENERALES:

1) Constitucidn espafiola, principalmente arts. 10, 18, 20,
71, etc.

2) Ley Orgénica del Tribunal Constitucional.

3) Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Protecci6n Jurisdic-

cional de los Derechos Fundamentales de la persona.
4) Declaracién Universal de De.~echos Humanos, proclamada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 d» diciembre de

1948; principalmente arts. 12 y 19.
5) Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de

las Libertades fundamentales (Roma, 1950); principalmente arts. 8

y 10.
6) Pacto Internacional de Derechos Civilea ¥ Politicos (Asam-

blea general de 1as Naciones Unidas, 19.X11.1966), principalmente
arts. 17 vy 19. :

B) PRINCIPALES DISPOSICIONES CIVILES:

1) L.O. 1,/1982, de 5 de mayo, de Proteccion civil del derecho

al honor, & la intimidad personal ¥ familiar y & la propia imagen.
2) L.O. 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del Derecho de

Rectificacién.
3) L.O. 5/1985, de 19 de Junio.

ral, art. 68.
4) Ley 14/1966, de 18 de marzo,

del Régimen Electoral Gene-

de Prensa € Imprenta, art.

65.
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En el derecho encontramos normas dirigidas a prote-

ger la dignidad del hombre en sus maltiples aépectos:

1) Normas generales que protegen la dignidad de la
perscna en cuanto tal. Por ejemplo, los articulos que

el C.P. dedica a los delitos contra el honor.

2) Normas especiales que protegen las particulares
relaciones inherentes al desenvolvimiento de su perso-
nalidad. Se trata de disposiciones dirigidas a proteger

a la persona en relacién a sus distintos émbitos de

5) Ley de Enjuiciamiento Civil.
C) PRINCIPALES DISPOSTCIONES PENALES:

1) Cédigo Penel, arts. 12, 13, 14, 15, 15 bis ("De las perso-
nas responsables criminalmente de los delitos y las faltas"); art.
la parte nfendida no extingue la accién penal,
den ser perseguldos pediante
denuncia o querella del agraviado); arts. 146 y es (injurias ¥y
amanazaﬂ contra el Jefe del Estado y su gucesor); arts. 156 y 88
(injurias, calumnias Yy amenazas contra los altos organismos de la
Nacién); arts. 240 y ss. (desacatos); art. 247 (castiga a los que
wurbaren gravemente el orden piblico para causar injuria u otro
mal a alguna persona); art. 442 (lesién p~ grave causada cor.n
intencién manifiesta de injuriar); art. .9 y B8. (calumnias);
art. 457 y 88. (injurias); art. 586 (regula la falta consistente
en injurisr 1ivianamente a otro de palabra o de obra, si reclamare
el ofendido, cuyo perd6n ~xtinguird la pena).

2) L.O. 5/1985, de 19 de Junio, del Régimen Electoral Gene-

ral: arts. 148, 151 ¥ 152.
3) Cédigo Penal Militar.
4) Ley de Enduiciamiento Criminal.
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actividad. Por ejemplo: a) en relacién al papel social

que repretrenta, b) con referencia al ejercicio de una
particular actividad intelectual o econémica, c¢) en

relacién a la pertenencia a un determinado grupo profe-
sional, etc.

Nos referimos a las normativas sobre el nombre, el
derecho moral del autor, etc. El honor estéd protegido
especificamente dentro de tales normativas. Por ejem-
plo, el honor estd protegido especificamente dentro de
la normativa que en nuestra legislacién de Registro
Civil se contiene sobre el nombre. Se tutela el honor ¥
el decoro con la prohibicidn de imponer a los hijos
nombres ridiculos ¥ vergonzosos, cortrarios al orden
piblico o a las buenas costumbres. En derecho italiano
a estas normas especlales 8e les llama hipétesis espe-

cificas de tutela del honor.%3

e3 [os articulos 6 y s8s. del Cédigo Civil jtaliano prote-
gen, Junto con las acciones de reclamo 7 usurpacién del nombre,
los intereses de la persona ea cuanto al respe
jdentidad. Estéd asi prohibido que, en una obra teatral,
o cinematogréfica, se atribuya el nombre de una persona existente

e de ficcién

inziuazezzzﬁgi gea facil distinguir el personaje de ficcién del
personaje real. (Cfr. Trib. Napoli 26.VI.1949:, en Riv. dir.
comm., 1949, 11, p. 211, con nota de CORRADO, “Diritto al nome €
diritto all’onore” en Foro it., 1949, I, 506; Cfr también SORDE-
LLI: "Diritto al nomne € personaggio di fantasia™, en Foro pad.,

1956, I, P- 1407.)

La autonomia del derecho al honor en el émbito de los dege—
chos de la personalidad ge recoge en el derecho italianolén a:
disposiciones contenidas gobre todo en leyes penales ¥ civiles, V¥




Capitulc I: Seccidén 94

Desde la aparicién de la L.0O. 1/1982 se ha produci-
do el despegue de la litigiosidad en materia de honor.
En los primeros cinco afios de aplicacién de la L.0. se
presentaron ante los Tribunales demandas conteniendo
reclamaciones por un total cercano a 4.000 millones de

pesetas. A la par se hé producido un predominio de le

via judicial civil frente a la via penal, la ocual ha

pasado a ocupar un'sesundo plano.

minados.
La mayoria de la doctrina entiende hoy gque la L.O.

1/82 debe ser mejorada dada la abundancia de conceptos

juridicos indeterminados que la conforman.

que conatitucionalmente pocas fuentes més O mMENOs directas se
encuentran.

Piénsese, por poner algunc jemplos, en los arts: 2577d;{
2679 C.C.; en el derecho del Ar jrar el traoadg =
comercio "por graves mot . .
ds 22 Abril de 1941); en lss npormas dirigidas a gprot:f:: i:
1ibertad y la dignidad del trabajador (arts. 4, 5 O vy
Ley de 20 de Mayo de 1970, no 300); ete. :

de 8 de abril de 1974

También existen normas, v 1n S0 de 18

jones de
(que ampara las comunicac
o de 1978 (que regula las intercepc
:g szayrefieren expresamente al derecho al honor, pero en algin

momento pueden reportarnos puntos de referencia dtiles.
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Mientras tanto, estos conceptos Juridicos indeter-
minados deberén concretarse al amparo de los usos
sociales, las buenas costumbres y los principios gene-

rales del derecho, principalmente loe principios cone-
titucionales®4.

Esto ha dado lugar a que, @& la hora de estudiar el
derecho al honor en general, y, dentro de 61, el de los
cargos publicos, tanto la jurisprudencia del T.C. como
la del T.S., se hayan convertido en el instrumental més

preciado para el investigador.

La instancia constitucional ha pasado a convertiree
de hecho en una nueva casacién en materia de honor.
Ello ha dado lugar, por derivacién, a un cambio esigni-
ficativo en la Jurisprﬁdencia del T.S., que ha tendido

a asumir expresamente los mismos pardmetros V criterios

que va adoptando el Tribunal Conatitucional.

XAVIER VIDAL-FOLCHBB hace una critica muy intere-
sante de la L.0. 1/1882. Su tesis es8 la siguiente: La

e4a Vid. prologo de RODRIGO BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO a
Leglslacién sobre el honor, la intimidad ¥ la propia 1magen-

TECNOS, Madrid, 1990, p. 13.

es XAVIER VIDAL-FOLCH: Seminario sobre “El Poder Judic%al
en el conjunto de los Poderes del Estado V¥ de 1la
Universidad Internacional Menéndez Pelayo,
de julio de 1989, Dir. CRISTINA ALBERDI
JUDICIAL, ntmero especial XI, PP- 264 y 88.




Capitulo I: Seccibén 98

L.0. se ha basado en conceptos ambiguos o relativamente
indeterminados. Algunos han pretendido una aplicacidn
abusiva de esta ley, es decir, 86 han intentado aprove-
char de esta circunstancla forzando su &mbito de apli-

cacién.

Estos abusos 8e han intentado, & 8u juicio, desde
1a eafera de los politicos ¥ los Jueces, convirtiendo

esta ley en un verdadero cajén desastre.

A continuacién, para corroborar su tesis, presenta
tres casos en Que, segin él1, ha habido un abuso en la

interpretacién de la L.O. 1/82.

No obstante, termina reconociendo el citado autor
que la L.0. se ha utilizado acertadamente contra el
abuso de cierto estilo de prensa sensacionalista y que

ha sido Gtil en algunos dmbitos.

Primero:

En la L.O. 1/82 no se contienen datos o cauces que

ayuden a diferenciar dos situaciones tan distintas como

son la del ofensor negligente ¥V 1a del ofensor doloso.

gegundo:
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Tampoco distingue la L.O. 1/82 entre la expresifn
de opiniones y la imputacidn de hechos.

Tercero:

Asimismo, tampoco diferencia entre la imputacién de
hechos falsos V¥ verdaderos. La Ley debid precisar el

papel de la verdad.
Cuarto:

La L.O. se muestra esquiva a la hora de abordar la
situacién especial en que s€ encuentran, en materia de
Jerecho al honor, no adlo los cargos pblicos, sino
cualquier persona que ostente algin otro tipo de dimen-

g8ién pablica.

Para la practica totalidad de la doctrina, ¢€n el
conflicto entre el derecho al honor ¥ la libertad de
expresién se debe ponderar inexcusablemente la perscna-

1idad publica © privada del afectado ¥ la intencién o

no de critica politica en el supuesto ofensor (Cfr. STC
ablecer los limites

104/1986) . La L.0O. poco ayuda a est
de 1la critica a la actividad de los politicos ¥ los

cauces Por los gque ha de transcurrir el debate poli-
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tico.88

Para MUNOZ MACHADO®7 podrén conslderarse excep-
ciones al ilicito civil de la difamacién aquellos

supuestos en que los sujetos de la difamacién tengan

responsabilidades politicas. Para este autor, ni si-

quiera serd necesario modificar el texto de la Ley
1/82, 8ino que bastard con que el Jjuzgador aplique
otros valores y principios fundamentales de la Consti-
tucibn:

1) El1 pluralismo politico (art. 1.1. Const.),

2) Rl derecho a comuinicar V¥ recibir libremente
informacién veraz por cualquier medio de comunicacién

(art. 20.1.d).

Como vemos, el brillante rezonamiento de MUROZ
MACHADO deja bastante campo de accién a la jurispruden-
cia a la.hora de calificar las conductas que ofenden al
honor. Evidentemente para MUNOZ MACHADO existe un
techo: la Jurisprudencia, aun en los casos en que esté
implicado un politico, debe rechazar, cuando menos, las

jnformaciones difamatorias malicliosas vertidas contra

ee Cfr. ANTONIO TORRES DEL MORAL: Principios de Derecho
Cbnstitucional Espafiol. Madrid, 1988, Tomo I, p. 168.

e7 SANTIAGO MUROZ MACHADO: Libertad de prensay procesos
por difamacién. Ariel, Barcelona, 1988, passim.
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é1. Pero ya analizaremos el contenido de ese "cuando

menos' mds adelante.

Sin embargo, EDUARDO ESTRADA ALONSO estima que
cuando el legislador ha creido conveniente que debe
romperse la relacién de causalidad entre el agravio ¥
la lesién al honor lo ha especificado expresamente en
el art. 8 de la misma Ley. Si el legislador, dice,
hubiera querido excepcionar otros supuestos distintos a
los que se recogen en el art. 8 lo habria hecho expre-

samente.®8

ALVAREZ PRIETO®® (en la misma linea, CLAVERIA GO-
SALBEZ7©, ROMERO COLOMA71, etc.) echa en falta en
el articulo octavo otras causas justificativas o excep~
ciones al concepto de intromisién jlegitima, como el

in;gnéa_nﬁhligg, las garantias comunitarias, los dere-

es EDUARDO ESTRADA ALONSO: "§1 derecho al honor en la
[.0...", cit., PP. 148 y 8s.

eo L. ALVAREZ PRIETO: "El derecho a la intimidad como
1imite al derecho a la informacién”. Boletin del Ilustre Colegio
de Abogados de Madrid, nQ 3 (1986), mayo-Jjunio, P- 13.

70 CLAVERIA GOSALBEZ, L. H.: "Reflexiones sobre los dere-
onalidad a la luz de la Ley Orgénica 1/82, de 5 de

chos de la pers

mayo” . ADC, t. i, fasciculo III, octubre-diciembre, PP- 1243 v

71 ROMERO COLOMA: Los bienes ¥ derechos de la peraonalidad.

Madrid, 1985, PP- 79 vy 88.
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chos de la sociedad, la moral, la seguridad del Estado

o el bien de La comunidad72.

Repérese en que es la propia L.O. 1/82 la gque, en
su Exposicién de Motivos, parece fundamentar en el
interés publico la preferencia de la libertad de expre-
aién sobre el honor, aunque sea sélo para los supuestos
del art. 82 de la ley. Dice en concreto la Exposicién
de Motivos:

“La definicién de las intromisiones 0 injeren-
cias ilegitimas en el é&mbito protegido se lle-
va a cabo en los articulos 70 y 82 de la ley.
Kl primero de ellos recoge en términos de ra-
zonable amplitud diversos supuestos de intro-
misién o imjsrencia que pueden darse en la
vida real y coinciden con los previstos en las
legislaciones protectoras existentes en otros
paises de desarrollo social ¥ tecnolégico
jgual o superior al nuestro. No obstante,
existen casos en gue tales injerencias o in-
tromisionee no pueden considerarse ilegitimas
en virtud de razones de interés piblico que
imponen una limitacién de los derechos indiva-

duales, como 8on los indicados en el articulo

72 En la enmienda nimero 4 del Grupo Socialista Andaluz se

3 1 articulo g.1., como
debatio la oportunidad de introducir en e
;tra excepcién al articulo 7, las "informaciones que satisfagan

jntereses colectivos ! citimos".
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octavo de la ley".

De una forma u otra este agujero negro hay que
taparlo. La doctrina estd de acuerdo en ello. Esta es
nuestra opinidn:

1) Bueno seria reformar la L.0. 1/82 a efectos de
regular expresamente la critica a los hombres con

responsabilidades publicas y el debate politico.

2) Mientras tanto, existen en nuestra Constitucién
valores y principios constituciohales (principalmente,
art. 1.1: pluralismo politico; art. 20.1.d.: derecho a
comunicar Vy recibir libremente informacién veraz por
cualquier medio de comunicacién) que nos permiten dar a
los cargos pablicos el tratamiento excepcional que
requieren en materia de derecho al honor. Esto l6gica-

mente hay que hacerlo por via jurisprudencial.'

La Jurisprudencia no siempre ha seguido el camino
deseable e, incluso, esprrédicamente ha desorientado.
Por ejemplo, cuando en la sTS (18) 4.X1.1986 se dice
que “la libertad de expresién jamés podréd justificar la
atribucién gratuita & persona jdentificada PpOT su

nombre ¥V apellidos de hechos que inexcusablemente la

hacen desmerecen del publico aprecio...." se esté
un elemento de confusidn pues se esté

introduciendo

olvidando la
ca libre que tiene la 1li

dimensidn de garantia de la opinién pabli-
bertad de expresidn, l1a cual ha
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de ser ponderada caso por caso.

No obstante el camino jurisprudencial, precisamente
por esto ultimo, es un camino muy “"a la medida" del

derecho fundamental al honor.

3) Aun cuando se lle.e a cabo -si sé lleva- la
mencionada reforma de la L.O. 1/82, el derecho al honor
seguird siendo uno de los derechos que més precisaré de
la Jurisprudéncia para que, al analizar los casos
concretos, sea ésta la que vaya construyendo la teoria

del derecho al honor de los cargos pablicos.

En otro orden de cosas, el art. 7.7 L.0. 1/82 se
presenta como una norma 8in excepciones. El citado
articulo, recordemos, sefiala como intromisién ilegitima

en el derecho al honor

“1a divulgacidn de expresiones O hechos con-
cernientes a una persona cuando la difame o la

haga desmerecer en la consideracién ajena”.

Es urgente elaborar un catdlogo de las excepc.ones

a esta intromisidn.

E1 art. g8 de 1la L.0. no es suficiente, ni con
las reclamaciones de

mucho, para establecer un limite a

dafios de los cargos pablicos pPoTr eventuales lesiones &

su honor.
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El articulo 8.1 de la L.O. sefiala que no se reputa-
rén intromisiones ilegiti

mas las ‘actuaciones autoriza-

n acordadas po a Auto ad ompeten . erdo
con la ley". Aunque la expresién es extremadamente
imprecisa, seria demasiado forzado cobijar en ella 1los

supuestos de critica a los hombres con responsarbili-
dades publicas.

No nos imaginamos una autorizecién administrativa o
ejecutive permitiendo atacar legitimamente el honor de
alguien. Esté claro, y esto ocurre con frecuencia en la
L.0., que la presente excepcién ha sido pensada para
los derechos a la intimidad y a la propia imagen. pero

en modo alguno pens.ndo en el derecho al honor.

También excepciona el art. B} L..O. 31/88 del
a4mbito de las intromisiones jlegitimas los casos en que
:pngdgming__nn_in;gzég histérico. cientifico © cultural
Iﬂm!‘mm" -

EDUARDO ESTRADA ALONSO hace la siguiente argumenta¥
cién: ien qué consiste el interés histérico, cientifico

~ cultural?, ,qué es 1a Historia, la Ciencia 0 la

Cultura? Criticar pﬁblicamente a un hombre pGblico, con

responsabilidades politicas, ono €8 Cultura?, ¥, en

definitiva, después de cometida la accién criticada,

;,cuéndo comienza a ser historia?.
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La argumentacién nos parece original, pero a la
vaz, sinceramente, uin poco laberintica. De todas formas
razonanientos de este estilo son necesarios porque
demuestran que existe un problema d= fondo. Algo habré

que hacer para llenar los vacios de la ley.

En la corta exieriencia j ~isprudencial de la L.O.
1/82 se cobserva que con frecuencia los sujetos activos
de la lesisn a falta de una mejor defensa, se han
intentad gagudanﬂgn__au_axiﬁ__ﬁ*zL Sin embargo, los
atagquss al honor de los cargos piblicos no quedan
subsumidos en el articulo 8.2. Ya nos nemos pronunciado
al respecto en compases anteriores de este Capitulo. El
art. 8 s6lo excepciona los a‘aques al derecho a la ima-

gen, pero no al derecho al .aonor.

Quinto:

Por otra parte, tampoco valora la L.O0. el hecho

diferencial de los prcfesionales de la informacién.

Nos reterimos solamente & cuandc éstos actian en el

ejerciclo de sus funciones informativas. Fiénsese en la

prensa Como uno de los baluartes de un Estado desaGCra-

tico de derecho, como una de sus véalvulas de seguridad.

Y méas en unos momentos en ,ue nos sncontramos en nues—

tra opinidn bajo minimos democréticos.

Se hace también necesario precisar qué jnformacio-
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- i ; i
es estdn "privilegiadas” (por ejemplo, la parlamenta-

ria).
Sexto:

La L.0O. no articula suficientemente el derecho de

rectificacidn.
Séptimo:

La L.O. tampoco ha sabido sincronizar el ejercicio
de acciones civiles y penales referentes a unos mismos

hechos.
Octavo:

Es incorrecto el tratamiento unitario Que hace la
L.0. 1/82 de los tres derechos. Nos referimos a los
derechos al honor, & la intimidad v a la propia imagen.
Ni que decir tiene que se trata de tres derechos Qque,

aunque Cercanos, son claramente diferentes. Desgracia-

damente para entendér la L.O. 1/82 hemos de tener en

cuer.5a un dato esencial: LA L.O. 1 /82 ESTA CONCEBIDA
DESDE LA PROTECCION DEL DERECHO A LA INTIMIDAD.

Efectivamente, ia L.O., & pesar de 8u nombre, no

estaba en realidad pensada para la tutela del honor O

la dignidad, aino para la proteccidn de la intimidad.

Sin embargo, en la préactica, fomentada incluso POT
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algunos aspectos de la propia ley, ésta ha/ terminado

siendo un instrumento alternativo de tuteia del ho-

nor.73

Creemos, y en ello coincidimos enﬂeramente con
EDUARDO ESTRADA ALONSO74, que si bien el tratamiento
unitar.o de los derechos a la intimidad y a la propia
imagen puede estar justificado, al ser el derecho a la
propia imagen en cierto modoidependiente édel derecho a
la intimidad, no ocurre lo mismo con respecto al dere-

cho al honor.

Aungue los tres derechos tengan el mismo rango
constitucional, el honor es 1a méxima expresién de la
dignidad de la persona. Sus caracteriscicas son distin-
tas, y distinta, auténoma ¥y especifica deberia ser tam-

bién su regulacién legal para no jnducir a confusiédn.

Son intromisiones jlegitimas en el honor los &r~
ticulos 7.3 v 7. 7. BEn 1la intimidad, los nimeros 1, 2,
3, 4y 5 del mismo articulo, y ex la propia imagen los
arts. 7.9V 7.6. Pero los apartados 1,8 ¥5 pueden

comprender claramente dos cosas: lesitn a la intimidad

y a la propia imagen {1y B} © al honor y a la intimi-

73 Vid. GONZALO QUINTERO OLIVARES: “"La intervencion del
Derecho penal en la proteccidn del honor”. En Poder

Judicial, n® Especial XIII, P. 52.

74 (Qp. cit. PP- 53 y 88.

*
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dad (3 y 5).78

4. La conveniencia de una despenalizac
i6n. Propues—

ta global gque presentamos.

La doctrina es muy homogénea & la hora de abordar
el tema de la despenalizacién de los delitos de expre-
sién. Una sociedad democrédtica no puede permitirse el
lujo de privar a alguien de 1la libertad por lo que
"diga".

Como dicen autores tan prestigiosos como 'QUINTERO
OLIVARES, MORALES PRATS, BELLOCH, etc, m&s que ir
puscando sucesivas reinterpretaciones de las leyes
actuales, se impone aceptar la conveniencia de una

despenalizaeién.

En realidad, ablo deberian permanecer tipificadas
peﬁalmente lag falsas imputaciones de delitos pablicos

o privados. Incluso el delito de desacato podria desa-

parecer del mapa juridico eapafiol. Seria més democrati-

co.

Nuestra propuesta de leyv futura €8 1a siguiente:

e —————

76 Vid. PABLO LUCAS MURILLO: "1 derecho & ..., op. cit.,
p. 79.
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1) Supresién del delito de desacatc. En una socie-
dad democrdtica las autoridades deberian estar incluso
menos prctegidas que lc 3 simples particulares, ya que
quien salta a la arena piblica, amén de muchas venta-
jas, debe soportar ciertos inconvenientes como la
debilitacién de su derecho al honor en pro de la liber-
tad de expresién y del debate libre. Ademds, las auto-
ridades tienen mas fécil el acceso a los medios de

comunicacidédn para un posible mentis.

2) Subsistiria un delito, <ue podria seguir llamén-
dose calumnia, y que comprenderia la actual calumnia y

la injuria "calumniosa” (es decir, la falsa imputacién

de un delito perseguible a instancia de parte).

3) El contenido de la actual injuria (o mejor
dicho, lo que quedase después de reenviar a la calumnia
la injuria del art. 458. 1 C.P.) se reconduciria al
4mbito de los jlicitos civiles. Sé6lo permanecerian.

pues, tipificadas penalmente las falsas imputaciones de

delitos pablicos © p::*ivadoes."’e

4) Se guprimiria la pena de cércel para todos los

78 De lo anterior 8¢ deduce, 16gicamente, nuestra poaiftfn
contraria & 1a creacidén, por parte del que geré el Cﬁdigv Pbg: e;
la democracia, de un nuevo tipo penal: }a difamaci gifamgcion
anteproyecto de nievo coédigo penal se dice: Constituye

imputar malic
atentar contra su :
dad, u honorabilidad...
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delitos que se cometen a través de la expresi6én. Un
sistema verdaderamente democrdtico exige que el ciuda-
dano no sea castigado tan duramente por el uso, aunque
gea ilicito e indebido, de su libertad de expresién. La

libertad de expresidn es la proteina de la democracia.

5) Se estableceria una pena agravada para los
ataques sistemdticos contra el honor a través de los

medios de comunicacidn.

Ahora bien, esta posible despenalizacién de una
zona de los actuales delitos contra el honor daria
iugar a una cbligada reforma de la legislaciédn civil,
pues ésta tendria que Trecoger las materias excluidas
del Derecho Penal. Pues Dbien, la actual L.O., como
hemos visto, no estd en condiciones de ser ese recep-

t4culo de materias fugadas de la legislacién penal.

mnalwmminnem

18) En un principio la proteccién civil del honor
eblo podia verse instrumentada aobre la base de los

arts. 1092 y 1902 del coédigo Civil.

de expresién ¥ de comunicacién
o. Por

2a) Las 1ibertades

jenen hoy dia un desarrollo legal eapecific
r 8i que ha sido objeto de un

no t

contra, el derecho al hono

desarrollo integral, al menos civilmente, &8 través de




Capitulo I: Seccidn 94

la L.0. 1/82.

3a) Desde la aparicidn de la L.O. 1/1982 se ha
producido un despegue de la litigiosidad en materia de

honor, asi como un predominio de la via judicial civil

frente a la via penal.

482) La instancia constitucional ha pasado a conver-
tirse de hecho en una nueva casicién en materia de
honor. Ello ha dado lugar a un cambio significativo en
la Jjurisprudencia del 7T.S., que ha tendido a asumir
expresamente los mismos criterios que va adoptando el

T.C.

5a) La L.O. 1,/82 debe ser mejorada dada la abundan
cia de conceptos juridicos indeterminados que la con-
forman. Mientras tanto, estos conceptos juridicos
indeterminados deberemos concretarlos al amparo princi-

palmente de los principios constitucionales.

ga) En la L.O0. 1/82 no seé contienen datoe O cauces
que ayuden a diferenciar dos situaciones distintas como

son la del ofensor culposo ©O negligente ¥ 1a del ofen-

sor doloso.

7a) Tampoco distingue la L.0. 1/82 entre la expre-

gibén de opiniones ¥ la imputacién de hechos.

ga) Asimismo, tampoco diferencla 1a L.O. 1/82 entre
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la imputacién de hechus falsog y verdaderos. No se
prefija, como seria de desear, el papel que Jjuega la

verdad en los agravios contra el honor.

ga) Bueno seria reformar la L.O. 1/82 para que
regulase expresamente la critica a los hombres con

responsabilidades pablicas y el debate politico.

108) Mientras tanto, existen en nuestra Constitu-
cién valores VY principios constitucionales (por ed,
art. 1.1: pluralismo politico; art. 20.1.d): derecho a
comunicar y recibir libremente informaciébn veraz Ppor
cualquier medio de comunicacién) que nos permiten dar <
los cargos pablicos el tratamiento excepclional que

requieren en materia de derecho al honor.

11a) Pero aun cuando se opere -si se opera- la
mencionada reforma de la L.O. 1/82, pensamos que el
derecho al honor no serd nunca un derecho acotable
totalmente por via legal, POTr lo que slempre serd la
Jurisprudencia la que, al analizar los casos8 concretos,

vaya construyendo la teoria del derecho al honor de los

cargos pablicos.

12a) E1 art. g de la L.O. 1/82 es un mal receptécu-

lo para instrumentar las necesarias excepciones Queé

exigen las peculiaridades del honor de
amos una autoriza-

los cargos

piblicos. Razones: 1) no nos imagin

cién administrativa a] ejecutiva permitiendo atacar
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legitimamente el honor de alguien (luego no nos sirve

el art. 8.1 ab initio); 2) tampoco se puede decir que

concurra un interés histérico, cientifico o cultural
propiamente dicho (tampoco vale, pues, el art. B.l,lin
fine); 3) las excepciones del art. 8.2 L.O. se refie-
ren, por mencidén expresa de 1la ley, al derecho a la

propia imagen, no al derecho al honor.

138) Tampoco valora la L.O. el hecho diferencial de
los profesionales de la informacién, lo cual es doble-
mente grave sl tenemos en cuenta que nos encontramos en
estos tiempos bajo minimos democréticos. También se
hace necesarlo precisar qué informaciones estén “privi-

legiadas” (por ejemplo, la parlamentaria).

14a) La L.O. no articula suficientementt el derecho

de rectificacioén.

15a) La L.0. tampocCo ha sabido sincronizar el
ejercicio de acciones civiles ¥ penales referentes a

unos mismos hechos.

16a) Si bien el tratamiento unitario de los dere-

chos a la intimidad y a la propia imagen puede estar

justificado, al ser el derecho a 1a propia imagen

dependiente, en cierto modo, del derecho a la intimi-

dad no ocurre lo mismo con respecto al derecho al

honor.
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178) Tampoco queremos decir que en la L.O. todo sea

oscuridad. En el art. 7, por ej., parece claro que son

intromisiones 1ilegitimas eu el honor los articulos 7.3
vy 7.7; en la intimidad, los numeros 1, 2, 3, 4 y 5 del
mismo articulo; vy en la propia imagen los arts. 1.5 ¥
7. 6. S6lo los apartados 1, 3y 5 pueden comprender
claramente dos cosas: lesién a la intimidad vy & la
propia imagen (1 V¥ 5) o al honor vy & la intimidad (3 ¥
5).

18a2) Creemos en la conveniencia de una despenaliza-.
cién de los delitos contra el honor, que ¥ya viene

siendo apuntada por la doctrina.

Pensamos Qqueé sb6lo deberian permanecer tipificadas
penalmente las falsas imputaciones de delitos piblicos

o privados. El resto de los tipos deberian reconducirse

a la via civil.

19a) Fl delito de desacato deberia desaparecer del

mapa juridico espafiol. Seria méas democratico.

208) Deberia guprimirse la pena de cédrcel para

todos los delitos que 8€ cometen & través de la liber-

tad de expresion, porque la libertad de expresién es la

principal vitamina del sistema democrético.

218) Seria conveniente establecer una pena agravada

(que nunca implicaria privacién de 1ibertad) para‘los
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ques sistemdticos al honor a través de los medios de

ata

comunicacién.




Se trata en este Capitulo de la idenﬁificacién, v

posterior anélisis de viabilidad, de 1los escudos Jjuri-
dicos © plantaamientos justificadores en los que el
agente de una supuesta lesién al honor puede refugiar

su conducta.

PRIMERO:- LA LIBERTAD DE EXPRE—
SION -

. Encuadre del derecho al Thonor dentro de los limites

de la 1ibertad de expresién.
_ Libertad de expresidén, derecho de informacién ¥

libertad de empresa informativa.

. El1 conflicto entre el derecho al honor V¥V 1ibertad de

expresion como telén de fondo del presente trabajo-

" Conclusiones.
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1. Encuadre del derecho al honor dentro de loa

limites de 1a libertad de expresion. )

El primero -y mas socorrido por su amplitud- de los
refugios juridicos utilizados por el ofensor es, senci-
llamente, el alegato ‘e su derecho a la 1libert d de
expresién. Es la alegacisn més "a la m&e.0” (bien sola,
bien como cobertura de otros alegatos) de que dispone

quien supuestamente incurrié en lesidn al honor.

.
Los limites de la libertad de comunicacién pablica
sonl:
1) E1 DERECHO AL HONOR.
9) El1 derecho a la intimidad. .

3) El derecho a la propla imagen.
4) La proteccidn de la juventud ¥ de la infancia.
5) Las restricciones del principio de publicidad

derivadas del funcionamiento de los poderes pablicos V¥

de los secretos oficiales?. Asi, por coneideraciones

1 yid. ANTONIO TORKES DEL MORAL, OP- cit., pp. 266 y 8s.

2 En el derecho ¥ procedimiento inglés, dice RICHARD SCOTT
("La jmparcialidad objetiva del Juez vy los medios de comunicacion.
Sistema anglosajon” . En Poder J Aicial, 28 época, 1.2 4, Diciembre,
1986, Gltima pégina. Mesa redonda “El Poder Judicial y el derecho
ala informacién. Instituciones intermedias”), los Jueces, al
bascar un equilibrio entre los derechos privados ¥ la libertad de

s necesidades de la administracién de justiciu ¥

prensa, O entre la s
la libertad de prensa, tienea Qque partir de la premisa de que la

‘:\ p
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de interces publico, son secretas las deliberaciones del
Consejo de Ministros y pueden serlo las de otros Orga-
nismos, como algunas sesiones parlamentarias en las gque
se traten determinadas cuesticnes 3
6) E1 secreto del sumario.
7) Las limitaciones derivadag de las relaciones
laborales y funcicnarlales, el secreto profesional.S1
bien es cie - ., dice ANTONIO TORRES DEL MORAL, que no
puede legitiwarse la difusién por parte de un trabaja-
dor de hechos que ha conocido por razén del puesto que
ocupa, también lo es “ue ningin deber contrac ual de
buena fe obliga 2l trabajador a silenciar hechos Juri- _
dicamente ilicitos. XS'
g8) La verdad. ' Ya profundizaremos al respecto, Ppor
ahora nos limitamos, siguiendo al profesor TORRES DEL
MORAL, 3 recoger el dato.

libertad de prensé €S8 uno de los baluartes de nuestra democracia ¥

po debe injerirs. en ella a la ligera. Teniendo esto en cuenta,
los Jueces deben estar dispuestos 7 lo estén a reatringir a los
medios de comunicacién en la medida necesaria para proteger & los
ciudadanos con el fin de que nc 8€ violen sus derechos privados ©
para proteger intereses publicos tales como la geguridal nacional

Juez debe
tracién de justicia, pero al hacerlo asi el
r - e 5 s impuestas en cada caso lo

iccione
N tener presente que las restricc ‘
geben ser éen proporcién al fin legitimo que se per. 1gue con las
restriccion.

3 Segln A. FERNANDEZ MIRANDA, dicho limite no le impide al
pablico difundir las indiscr

eciones qué puedan producirse.
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2. Libertad de expresién. derecho de informacidén. v

libertad de emvresa infc:
mativa.

El art. 20 de la Constituc.6n consagra un conjunto
de derechos y de garantias de lo que en términos muy
genéricos se concoce como libertad de expresién. Sin
embargo. la denominacién de libertad de comunicacién
pf“ljca4 parece mids aaccuade por englobar mejor el
contenido de todos los eninciados del referido articu-
lo, « no ser gue por via de reforma constitucione! se

di~ra una redaccién 1 s ade .ada al art. 20 Const.B

4 Para no extenderncs en €xceso nos remitimos a la sistema-
tizacidn que ANTONINO TORRES DEL MORAL hace sobre esta libertad de
comunicacién pablica, la cual ros parece muy atinada (op. cit.,
1, 9. 291)

5 GREGORIO CAMARA VITLAR v ASUSTIN RUIZ ROBLEDO (“Reflexio-
nes sobre una hipotética re orna constitucional del Capitulo II
del Titulo I de le Constitucién”. Congreso La r« ™ma constitucio-
nal. Logrofid, abril de 1992. Air. TORRES DEL :iORAL) propugnan la
agrupacién de todas las libertades del ai%. 20 "bajo el nombre
tradicional -¥ cominmente usado por el T.C. 7 3s doctrina- de
libertad de expresion”’. En concreto, la redaccibn que postulan los
cita”~s profesores COi vistas a la més que dudosa reforma del art.
20.1 Const. es la siguiente: “Se reconoce Y garantiza la libertad
de expresion como elemento egencial de una sociedad democratica

que incluye, al menos, los giguientes derachos: a) A comunicar ¥

recibir informacién veraz ¥ a emitir ideas ¥ opiniones Ppor cual-

quier medio de difusién. b) A Ja rectificacion de hechos persona-
exactos publicados €1 1os medios de comunica-

les considerados in :
cién. c) A 1a creacién ¥ dif. 3i6n de obras liberarias, artisticas,

cienciiicar ¥ técnicas (...)". Come vemos, CAMARA VILLAR y RUIZ
ROBLEDO, en primer luglr, sgrupan 1os actuales apartados a) vy d)
el art. 20; en segundo lugar, consti*tcionalizan el dere?ho Je
reotificacién, que el Tribunal Constitucional viene incluyéndo en
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La libertad de expresién consiste en la "libre®
manifestacién de las opiniones, ideas y pensamien-
tos7"; es la libertad de cada hombre de pensar y decir

lo que crea conveniente.

El derecho de informacién abarca el derecho a
comunicar libremente informacién veraz y el derecho de

[ todos a recibirla.®

La libertad primaria, que es la de expresién, y el
derecho de informacién no son, en absoluto, dos dere-

chos fundamentales idénticos.

Asi las SSTIC de 13.111.1981, n2 6, y de 23.X1.1983,

n© 105, afirman claramente Qque

el derecho a la informacién v, en tercer lugar, “aunque podria
defenderse la supresién del articulo 20.1 b) sin que 8é resintiera
ningin derecho de la intelligenza espafiola”, se inclinan por su
mantenimiento, s8i bien con otra redaccién. Por otra parte, trasla-
dan la libertad de cétedra al art. 27, aun reconcciendo que
|  tambiéu tiene "una evidente vertiente de libertad de expresién”.
'  En lo atinente al actual art. 20.4, si bien reconocen que "es
superfluo y que 8u funcién es més didActica que normativa”, se
inclinan por mantenerlo, si bien con otra redaccién més exacta.

e Calificativo que quizés sobre, pues la ]libertad de expre-

gién ya recoge en si misma esa caracteristica.

7 Estos ultimos vocablos parecen reiterativos. \

8 Vid. CARMEN CHINCHILLA MARIN: "Derecho de informacién,
libertad de empresa informativa ¥ opinién pablica 1ibre”. En Poder
Judicial, 28 época, n2 9, Septiembre, 1986, p. 63.
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"el derecho a comunicar informacién es un tipo
de derecho fundamental diverso del -ue consis-

te en expresar y difundir pensamientos, ideas
vy opinicnes”.

Insiste en esta linea, entre otras, la STC
21.1.1988, n° 8.9

La libertad de expresién pueds ser enfocada desde
distintas vertientes. Asi, en el derecho norteamericano
la libertad de expresién esta concebida principalmente
desde el prisma de su utilizacion como medio de parti-
cipacién y control politico, en el derecho alemén se
construye subrayando més que nada su carécter de liber-
tad individual.

En lo que se refiere al objeto, la libertad de
expresidon garantiza i1a . '!bre manifestacién por el
hombre de sus propias ideas, pensamientos, gsentimien-
tos, etc, mientras el objeto del derecho de informacién

es la noticia, esto es, la libre comunicacién de hechos

e JUAN JOSE SOLOZABAL ECHAVARRIA insiste en que en el art.

20 Const. 8e distinguen dos manifestaciones distintas: "la formu-
lada en el apartado a), derecho de expresibn y difusién de cual-
dalidad de pensamiento, mediante cualguier procedimiento,
ibir libremente informacién veraz
medio de difusidn ("Aspectos constitucionales de la
jén y el derecho a la informacién”, Revista
Constitucional, afio 8, n@ 23, Mayo-Agosto,

quier mo
y d), derecho a comunicar ¥ rec
por cualquier
libertad de expres
Espafiola de Derecho

1088, p. 141)-
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de actualidad con relevancia publica.

En lo que se refiere a la estructura de ambos
derechos, segin CARMEN CHINCHILLA MARIN1C, la liber-
tad de expresién es una de las denominadas "libertades
negativas" o “derechos de libertad”. La 1libertad de

expresién exige la neutralidad de los poderes publicos

en su doble faceta:

a) neutralidad negativa: no pueden hacer discrimi-
nacién alguna por razén de las opiniones, ideas, creen-
cias, etc, del individuo.

b) neutralidad positiva: tienen que tomar en cuenta
esas ideas o creenclas, cOmo ocurre, por ejemplo, con

la objecién de conciencia.

E1 derecho de jinformacién, para =sta autora, forma
parte de las “libertades positivas” © “derechos de
prestacién”. El derecho de informacién exige para 3u
efectividad la intervencién positiva del Estado. Bien
es verdad -uafiade- que todos los derechos fundamentales
definen situaciones subjetivas que demandan una accién
positiva, mds O menos intensa, 8egun los casos, del
Estado. Todos 108 derechos, no s6lo los econéminos ¥

sociales, estén impregnados por 1a cldusula del Estado

nsagrada en el art. 1.1 Const. y por el manda-

jtucional del art. 9.2. Pero en alguno de ellos

gocial co

to const

————

10 QOp. cit. p. 85.
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el contenlido prestacional adquiere méde relevancia que

en otros. Eso ocurre, por ejemplo, con el art. 20
Const., gque por garantizar, ante todo, el derecho del
piblico a recihir informacién veraz, dice, es un para-

digma de los derechos de prestacidn.

Lo cierto es que la libertad de comunicacién pGbli-
ca, que tradicionalmente ha tenido v sigue teniendo una
naturaleza esencialmente negativa, de rechazec a las
injerencias externas, en la actualidad tiene ciertos
componentes positivos, en cuanto que demanda la actua-
cién de los poderee piblicos para la ordenacién de los
medios de comnicacién que sirven de soporte material a
dicha libertad (vid. STC 20.V.1987, nQ 63). Este enfo-
que estéd expresamente contemplado por el articulo 20.3
Const. en relacibn a loe medioa de titularidad padbli-

ca. 11

La cuestién se centra ahora éen 1o siguiente: la
libertad de empreca informativa, la libertad de crea-
cién de medlos de comunicacién, no obstante ser un

derecho distinto de los del art. 20, spuede considerar-

11 Cfr. ANTONIO TORRES DEL HORAL;a:;iE cit..l g.;. P Zsi;
ere decir, como ha puesto de esto el T.5., que
ii::r:zdé:i comunicacién piblica incluya el derecko a disponer de
unos determinados medios informativos que el Estado ddbaT;ufrag;;
con cargo al erario piblico (vid. SIS 14.VIII.126 ’gocial
30.1X.1980); supone, es0 gi, que los medios de commicaclion 70
de titularidad pGblica deben ser accesibles a los grupos soc

y politicos més significativos.
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se implicitamente reconocida en este precepto?.

Los derechos del art. 20 Const., aungue son liber-
tades publicas gue no exigen del Estado prestaciones a
determinados medios en particular, si llevan implicito
el derecho de los ciudadanos a crear sus proplos medios
de comunicacién, al menos en lo que se refiere a la
prensa. En el caso de la radiodifusién y de la televi-
gién, que se difunden por el espacio, bien pablico por
excelencia, el T.C. ha dicho que el art. 20 Const. no
impone al Estado la obligacion de autorizar emisorss
privadas de televisiéni=; debe ser una decieiébn poli-
tica que ha de tomar el legislador, el cual, al adop-
tarla, ha de respetar los principios de libertad,
igual lad ¥ pluralismo; por €e€0 deben concederse dichas
autorizaciones & grupos de diferente signo ideolégi-

co.1l3

12 R1 Convenio Europeo de Derechos Humanos, en ou art.
10.1, tras reconocer la libertad de empresa, dice: "E1 presente
articulo no impide que los Rstados sometan las empresas de radio-
difusién, de cinematografia o de televisién a un régimen de
autorizacién previa”. En esta linea STIC 31.111.1982, no 12, STC
7.X11.1982, n 74, STC 20.X11.1982, n 80, etc.

13 CARMEN CHINCHILLA MARIN (op. cit., PP. 67 y 88.) enj:ien—
de que, aunque la empresa spformativa sirva pera ejercer la
1ibertad de commicacién piblica, no ge trata de esa libgrtad. Haf
que distinguir la libertad del medio con que 8e ejerce. Indud:e
blemente existe una relacién entre wna ¥ otro, pero se trata =
una relacién indirecta que hac qué no siempre sea &l tit_ulnrién
la empresa jnformativa quien e) & el derecho de 1ibre expres

informacitn. La actividad que
o medio de commicacién social ha de ser reconducida &
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A lo largo de toda esta tesis doctoral haremos
frecuentisimas incursiones en esta cuestién. Sirvan las

siguientes lineas de simple presentacién del tema.

A) PLANTEAMIENTO:

Nos encontramos ante el conflicto entre un derecho

fundamental activo ¥y un derecho fundamental reaccional.

Segun la tradicional divisién bimembre existen
derechos fundamentales “activos”, inspirados en el
valor superior de la libertad, V¥ derechos reaccionales,

en cuyo &mbito hay que situar el derecho al honor.

Loz derechos reaccionales estdn fundados en el
valor o principio de seguridad propio de todo Estado de
Derecho (STS (Ci) 16.X11.1988., Fo de De gegundo) .

La L.O0. 1/82 no nos hace esperar apenas para plan-

tear ya lo que, en definitiva, constituye el telén de

fondo de todas las cuestiones relacionadas con el

tad de empresa consagrada en el art. 38 Const (Cfr. ATS (Co)
22.V11.1981).
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derecho al honor, esto es, el conflicto entre el honor

y libertad de expresién. Ya en el primer parrafo de su
Exposicién de Moti\.s dice la referida ley:

"Conforme al articulo 18.1 de la Comstitucién,
los derechos al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen “iemen el ran-
go de fundamentales, y hasta tal punto apare-
cen realzados en el texto constitucional que
el art. 20.4. dispone que el respeto de tales
derechos constituya un limite al ejercicio de
las libertades de expresién que el propio pre-
cepto reconoce y protege con el mismo carécter
de fundamentales”.14

14 "Por tanto, segin el texto literal de la Constitucién,
el derecho de libre informacién veraz (libertad de expresién)
tiene un techo hasta donde llega, que no puede traspasar, €8
decir, un limite: los derechoes fundamentales, también constitucio-
nales, de los demés ¥ especialmente —como dice el texto legal- los
del honor, imagen e intimidad” (XAVIER 0°CALLAGHAN: Libertad de
expresion y &8us limites: honor, intimidad e 1imagen, Madrid,
Edersa, 1991, p. 8). La STC (I) 14.11.1992, por ejemplo, parece
que sigue el claro criterio que le marca el 20.4 de la Const. Sin
embargo, como hemos sefialado y contrasta este mismo autor,

{famacién, cit, Pp.
MACHADO (Libertad de prensa y procesos por d
173) deduce de la doctrina del T.C., la condicién preferencial de

la libertad de jnformaciba, especialmente traténdose del derecllm
al honor. En anflogo sentido, pero advirtiendo que €s ineludib ?
la proteccién a los demés derechos fundamentales, IDFEZ GUERRA:
"La libertad de al honor"”, en Protecciéin
Jurisdiccional de los derechos fundamentales ¥ 1ibertades pab

cas", Poder Judicial, n2 especial VI, P. 286.
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En el derecho constitucional espafiol, tanto el
derecho al honor como la libertad de expresién son
derechcs fundamentales. Nuestra Constitucién otorga el

méximo nivel de proteccién a amboes derechos a todos loe
niveles:

1) A nivel jurisdiccional (arts. §3.2 ¥ 181.1.b.).

2) A rivel legislativo, ya que el legislador sblo
podrd regular su ejercicio ¥ desarrollo mediante Ley
Orgdnica (art.81.1. Const.) v, ademds, en ningin caso
podrd vulnerar su contenido esencial (art. 53.1.
Const.).

Hasta aqui empate. El problema, sin embargo, es que
la préctica esta demostrando que ambos derechos chocan

y entran en conflicto frecuentemente.

B) PRIMER INTERROGANTE:

Abrimos, entonces, el siguiente interrogante: LEs
poeible establecer normas rigidas para garantizar la
preferencia de la libertad de expresién sobre el dere-

cho al honor? iEs aconsejable?.

La STS (Ci) 29.1V.1989, en 8u FD segundo, dice al

respecto 1o siguiente:

"La posible colisién entre uno y otro derecho”
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-gse reflere a la libertad de expresitn y al
derechc al honor-, "configurados ambos como
fundamentales y dignos de proteccién comstitu-
cional, ha dado lugar ya a una nutrida juris-
prudencia, tanto por parte del Tribunal Supre-
mo como del Tribunal Constitucional, debiendo
destacarse en una y otro la referencia a la
impr=ibilidad de fijar aprioristicemente los
verdaderos limites o fronteras de umo ¥y
otro..." 15

15 Entre la Jjurisprudencia més reclente del T.S.: STS (Ci)
4.X1.1986, STS (Ci) 23.111.1967, STS (Ci)26.V1.1867. SIS (C)
3 VIL.1987, SIS (Ci) 22.X.1987, TS (Ci) 1.XII.1967, SIS (Ci)
19.1.1988, STS (Ci) 7.I11.1968, STS (Ci) 30.II1.198, STS (C1)
s v.1988, STS (Ci) 18.VII.1968, STS (Ci) 19.VII.1888, STS (C1)
11 %.1080, SIS (Ci) 24.X.1988, STS (Ci) 28.X.1988, 7% (CL)
11.Y1.1888, STS (Ci) 16.XI1.1988, STS (C1i) 26.1.1989, STS (C1)
27.1.1989, STS (Ci) 7.11.1969, SIS (C1) 20.II.1969, §TS (C1)
23.11.1989, SIS (Ci) 2.111.1989, STS (Ci) 3.111.1989, STS (Ci)
13.111.1989, ST (Ci) 17.111.1989, STS (C1) 28.111.1969, STS (C1)
4.1v.1989, STS (Ci) 14.Iv.1969, SIS (C1) 18.1v.1989, STS (Ci)
24.1V.1989, SIS (Ci) 28.1v.1989, 85 (C1) 29.1v.1989, SIS (Ci)
12.v.1989, STS (Ci) 1.V1.1889, STS (Ci) 16.V1.1989, STS (Ci)
16.V1.1989, SIS (Ci) 22.V1.1989, ST5 (C1) 6.v11.1989, SIS (Ci)
14.VI1.1989, STS (Ci) 18.V11.1989, STS (CL) 11.X.1989, STS (C1)
27.X.1989, STS (Ci) 13.X1.1969, SIS (C%) §.X11.1989, STS (C1)
11.X11.1989, STS (C1) 13.X11.1989, STS (Ci) 30.XI1.1989, STS (C1)
4.1.1990, STS (Ci) 27.1.1990, SIS (C1) 9.11.19%0, STS (C1)
27.11.1990, SIS (Ci) 7.111.1860, SIS (Ci) 12.111.1890, STS (C1)
16 111.1990, §TS (Ci) 19.111.1990, 575 (Ci) 30.111.1890, STS (C1)
18 1v.1990, SIS (Ci) 17.V.1990, SIS (Ci) 24.v.1990, ST8 (CL)
28.V.1990, STS (Ci) 11.VI.19%, sT§ (Ci) 25.VI.1990, SIS (C1)
23.V11.1990, 518 (Ci) 7.IX.1980, §TS (Ci) 4.X.1090, SIS (C1)
11.X.1990, STS (Ci) 13.X1.1980, SIS (Ci) 4.X.1980, STS 51;;
20.v1.1990, STS (Pe) 2.X1.1880, 518 (ci) 9.1.1891, S8 °

16.1.1891, SIS (Pe) 13.11.1991, ST (Pe) 14.11.1991, §TS (Ci)
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No conviene establecer, pues, normas rigidas sobre
el conflicto entre la libertad de expresién y el dere-
cho al honor. Si es aconsejable establecer criterios
generales de cardcter orientativo. La Jurisprudencia
debe de estudiar los factores concurrentes en cada
caso. Por ello, aunque nuestra legislacién llegue un
dia a ser mds explicita -que llegard pronto- auguramos
el mismo papel estelar que hasta ahora viene desempe-
flando la Jjurisprudencia en los temas relacionados con

el derecho al honor y la libertad de expresién.1®

C) EL FIEL DE LA BALANZA SE INCLINA EN FAVOR DE LA
LIBERTAD DE EXPRESION:17

2.11.1991, STS (Ci) 22.111.1991, STS (Ci) 26.111.1991, STS (Pe)
17.1v.1991, STS (Ci) 26.1v.1991, STS (Pe) 26.1v.1991, SIS (Pe)
8.v.1991, STS (Pe) 16.V.1991, STS (Ci) 17.v.1991, SIS (Pe)
30.v.1991, STS (Ci) 4.V11.1991, etc.

18 Las sentencias que a continuacién ee incluyen, todas del
afio 1989, se han centrado en el conflicto entre los derechos 21
honor/intimidad, de un lado, ¥y la libertad de informacién. £
otro. En todas ellas el T.S. ha aplicado la Constitucién eapaﬁgot
intentando establecer log criterios para dilucida.z: cuéndo 1;rem
mina uno y otro de los derechos en cuestibén, segun ;ea S;Q fcn
controvertido: STS (Pe) 15.1v.1989, SIS (Pe) 12.V.1989, ST; e
16.V1.1989, SIE (C1) 6.V11.1989, STS (Pe) 3.X.1989,

27.X.1989, STS (Cl) 5.X11.1989.

17 g1 T.C., en STC (II) 17.X.1991, ne 197, ha vuelto a

reiterar el criterio de gque "en la confrontacién de la libertad de
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Uno de los puntos de anclaje de nuestra tesis es el

siguiente: la libertad de expresién tiene preponderan-
cia sobre el derecho al honor cuando a través de ella

se interviene en el debate publico.

En alemania se llegdé a esta conclusién comc reac-

cién ante una situacién precedente de dictadura nacio-

nal-socialista.

En Estados Unidos, como dice BERDUGO, +tras un
periodo de limitacién de hecho de los derechos funda-

mentales como fue el macarthismo.

En Espafia, empieza a prevalecer la libertad de
expresién tras un largo desierto constitucional, ¥
dospués del "pressing” contra la libertad de expresion

que ha caracterizado tantus tramos de nuestra historia.

Se debe partir de una presuncién de preponderancia
de la libertad de expresién, dada la posicidn preferen-

te que la libertad de expreeidn desarrolla.

No obstante esta presuncién puede quebrarse por las

siguientes circunstancias:

derecho a la intimidad y al honor, aguélla

informacién con el "el valor

ferente", aunque
oza, en general, de una posicién pre .
zreferente de la 1ibertad de informacién no puede configuraraé

como absoluto”.
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por el conocimiento de la falsedad de lo que se
expresa,

- 0 por la no cumplimentacién del deber de veraci-

dad,

- o por la no existencia de necesidad,

- o0 por el no respeto de la proporcionalidad en su
ejercicio.

Por el contrario, la relacién es inversa cuando se
incide sobre aspectos del honor gue emanan directamente
de la dignidad de la persona. Entre otras cosas, porque
dificilmente podrd constatarse en estoe casos que la
libertad de expresién contribuye & la formacién de la %
opinién pablica.18 : T

En sintesis, a pesar del tenor literal del art.
20.4 de la Constitucién, el derecho al horior no se

encuentra por encima de le libertad de expresién.

Curiosamente es al contrario, la libertad de expre-
gién y de informacién adguieren un papel principal en
la escala de valores constitucionales en tanto en
cuanto que condicionan la formacién de una opinién
publica 1ibre, sin la que no se puede hablar propiamun-

te de un sistema democrético.

18 yid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: op. cit., P. 121, :n
fine. Son muy interesantes, también, sus reflexiones en torno a
conflicto entre el honor y la 1ibertad de expresién y su propuesta

de jnterpretacién del articulo 20.4 Const., PP- 54 y ss.
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Lo anterior no es obstéculo, légicamente, para que

cuando la libertad de expresién desborde por su despro-
porcién e innecesariedad las exigencias de la opinién

paiblica libre .emos preferencia en tales casos derecho
al honor.

D) VISUALIZACION JURIDICA DE LA REFERIDA POSTURA:
"DELIMITACION" ANTE "COLISION" DE DERECHOS.

En realidad la cuestién debe plantearse de otra
forma: lo gque existe no es un problema de "colisibn”,
sino de '"delimitacién"” de 'loe respectivos campos de

accién de ambos derechos.

Efectivamente, aunque la jurisprudencia ordinaria
suele solucionar el problema del conflicto entre el
honor y la libertad de expresién acudiendo a la doctri-
na de la posicidn preferente, esta colisién de derechos
fundamentales en la mayoria de las ocasiones no puede

ser solugionada por la via de establecer rangos prefe-

renciales.

E) EL CONFLICTO EN LA JURISPRUDENCIA:

E1 Tribunal Constitucional viene sentando reitera-

damente la preferencia de la 1ibertad de comunicacién
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publica frerte a todos los demds derechos.

Esta preferencia se acrecienta cuando 1la libertad
de expresién es ejercida por los profesionales de la
informacién y, mds atn, si lo es en labor de critica a

los cargos publicos.

Sin embargo, la relacién de preferencia se invierte

cuando la informacién se reflere a particulares.

Por otra parte, segin el T.C., cuendo la libertad
de expresién es ejercida a travée de medioe clandesti-
nos o irregulares prevalecerd el derecho al honor sobre

aquélla.

Para el T.C., la libertad de expresién, entendida
como emigién de Juicios ¥ opiniones, dispone de un
campo de accién que viene sélo limitado por expresiones
indudablemente injuriosas que no tengan relacion con
las ideaa y opiniones que 8€ uxpongan Yy Qque resulten

innecesarias para la exposicién de las mismas.

Huesgtro Tribunal Supremo, con anterioridad a 1982,

se habia limitado a reproducir el art. 20.4 Const. v &8

afirmar que en base a tal articulo no cabia lesionar el

cio de la 1ibertad de expre-

honor ajeno alegando ejerci
si6én. BERDUGO va advierte que tal poeicibn,
con la SIC 17.v1I1.1986, daria lugar a amparo en cuanto

no 1lleva a término 1la ponderacién que impone el con-

de acuerdo
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flicto de derechos existente.1®

Fue la STS 19.1.1982 la que sostuvo por primera vez
que debido a la trascendencia de la libertad de expre-
8i6n en una sociedad demccrética, el honor debe salva-

guardarse a través de

»_..criterios ponderativos que, en cada su-
puesto y caso, enjuician 1la posibilidad de
lesién del mismo constitutiva de delito o fal-

" ta o0 de simple critica emitida con la finali-
dad de crear un estado de opinién”.

Esta construccién la reprodujo poateridrmente el
T .BE. DOn frecuenciaz9, considerando la critica poli-

tica como una actividad socialmente adecuada que forma

parte del derecho de expresién.

En la STS 31.X.1983 (asunto Castell21), el Tribu-

1e Qp. cit., p. 115, nota 262.

20 Por ejemplo, las Sentencias de 30.v.1982, 30.X1.1982,
31.X.1983, 19.X(I.1983, 4.V1.19684, 26.V1.1985 ¥y 23.1X.1985. Pero,

sobre todo, la SIS 3.V1.85.

21 Este caso trae caus
Miguel Castell Arteche publicé en el
jo de 5
FBuskal Herria la.sumudedl4 al 11 de Jun
echaba de menos que no se hubiera jdentificado, después del tiqng;
transcurrido, & los autores de los asesinatos de una gerie
onduulentmnihm@alduuh acompa-

rsonas cuyos nombres ge relacl
g:da con la siguiente aseveracién: “N{ uno solo de los asesinatos
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nal Supremo tuvo que rebatir el argumento opuesto por
la defensa en el sentido de que el escrito cuestionado
era una manifestacién de la libertad de expresiéa. El
citado Alto Tribunal despejé el problema argumentando
simplemente gque la libertad de expresién no es una
libertad absoluta, sino flanqueada de limites que no
pueden rebasarse.

En el FD segundo de la STS (Ci) 16.XII.1988 se pone

de manifiesto que tanto el derecho al honor como la
libertad de expresién se inspiran y cobran su fuerza
legitimadora de dos fuentes o valores superiores dife-

rentes.

Por eIlo; los limites del derecho de informacién,
politica y socialmente tan cualificado, han de inter-
pretarse reﬁtrictivamente, en la medida en que ello
redunda en favor de la libertad, que es el valor supe-
rior en el que se inspira el derecho a la libertad de

expresién.

que comprende la lista jnterminable de asesinatos fascistas en
Euskadi ha tenido una minima aclaracién oficial.

listas de sospechosos. . .ni hay foto robot,
miento piblico de recompensa,

utilizar cada vez més
y la eliminacitn fisica de
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Para resolver las colisiones del derecho a 1la

libertad de expresién con otros derechos constituciona-
les, se han de utilizar por los Tribunales técnicas que
no coarten la informacién ni la critica o debate pibli-

cos necesarics en toda sociedad democrética.

' MUNOZ MACHADO critica el método Jurisprudencial
espafiol consistente en contrapesar las diferentes
circunstancias susceptibles de valoracién Juridioa'éhb'
concurren en cada caso para determinar cuél de los dos
derechos debe prevalecer. Se muestra partidario, por
contra, del sistema de la Jurisprudencia americana, en :fi
donde, previamente al balancing de los derechos en con- }ﬁi
flicto, debe procederse a definir el contenido lfoito
de la libertad de expresién. Para delimitar el conteni-
‘do minimo constitucionalmente indeclinable se separa lo

pﬁblico de lo privado y se sopesan sobremanera factores

tales como la veracidad de la informacién y la actitud

del informador hacia la verdad.

Nuestro T.S. no ha resuelto normalmente el conflic-
'to entre la libertad de expresién y el derecho al honor
en el &mbito del conflicto de derechos, 8ino.a través
de constatar la presencia O no del &nimo de injuriar.
Es decir, se ha pasado de un conflicto de derechos a un

conflicto de énimos.

DE ESTA PREVALENCIA: LA

F) ASIENTO SOCIOLOGICO
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LIBERTAD DE EXPRESION COMO UNA DE LAS TRES INSTITUCIO-
NES MAS SENTIDAS POR EL PUEBLO ESPANOL. '

Esta preponderancia de la libertad de expresidn
también tien: su justificacién sociolégica.

Segﬁn gl Centro de Investigaciones sociolégicas, en -
estudio publicado en el primer trimestre de 1991 ¥
dirigido por Alfonso Pérez-Agote, lu Constitucién, ia
libertad de expresién y el Rey son, por este dfduﬁ. las
principales jnstituciones para lous espafioles, qne.'ail
bien aprueban el sistema politico actual, no tienen en
la misma estima a quienes ejercen la bolitica’ {el 65%
de los espafioles considera satisfactorio el funciona-
miento del slstema politico espaiicl, aunque siete de
cada diez piensan que “los politicos van & lo suyo"}.

ALFONSO PEREZ-AGOTE sefiala, en este estudio, que
" #1os espafioles valoran la institucién de la libertad de
~ expresién probablemente como consecuencia de la imposi-
bilidad de expresioén del descontento social durante el

- fpanguismo”.

Tras estas tres 1nstituciones los espafioles coloqgn

\ él sufragio universal, el Parlamentc, la libertad de

prensa, los sindicatoa{ las autonomias y, en dltimo

lugar, los partidos politicos.

una de las principales proteinas del

' En conclusién,
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sistema democrédtico es la libertad de expresién, por lo
que, cuando aquél esté en juego, ésta deberé prevalecer
sobre el derecho al honor. Asi se siente sociolégi-
camente, asi se siente doctrinalmente, asi debe sentir-
se legalmente y sentarse jurisprudencialmente.

4. Conclusiones.

18) La libertad de expresidn puede concebirse, bien.

enfatizando en su cardcter de medio de participacién y
control politico, como hace el derecho norteamericano,
bien subrayando més que nada Bu carécter de 1libertad
individual, al puro ectilo alemén. La primera via nos

ofreceré'més retornoe democrédticos.

28) En la préctica nos encontramos ante el fre-
cuente conflicto entre un derecho fundamental activo,
jnspirado en el valor superior de la 1ibertad, como es
la libertad de expresién, y un derecho reaccional como

el derecho al honor.

A pesar de una primera apuesta hecha por la CQnati—
tucién en favor del derecho al honor (art. 20.4
Const.), 1o cierto es gque la Constitucién otorga el

mismo nivel de proteccién a ambos derechos: 1) a nivel ..

duriudiecional (arts. 53.2 ¥ 161.1.b.), ¥ 2) @& nivel
ya que el 1eaislador-sblo podré regular su

legislativo,
ejercicio ¥ desarrollo mediante Ley Orgénica (art.81.1.
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Const.) y, ademés, en ningin caso podrd vulnerar su
contenido eesencial (art. 53.1. Const.).

3a) No se pueden fijar aprioristicamente las fron-
teras entre el derechb al honor y la libertad de expre-
- sién. No obstante, a modo de orientacién general, la
libertac expresién debe prevalecer frente al derecho
al honor en tanto que condiciona la formacién de una
opinién piblica libirc, sin la que no se puede hablar
propiamente de un sistema democrético.

43) Pero, como deciamos, esta presuncién puede
quebrarse, por ejemplo, porque se tenga conocimiento dp
la falsedad de lo que se expresa, por la no cumpli-
mentacién del deber de comprobacién de la informacién,
por la innecesariedad de decir lo gque se dijo, por la
desproporcionalidad de 1lo proferido, por incidirse
dobre aspectos del honor gue emanan directamente de la
dignidad de la persona. Dificilmente podré demostrarse
en estos casos que la libertad de expresibén contriyuyc

7{ a la formacién de la opinién pGblica.

5a) En realidad lo que existe no es un problema de :
“colisién”, sino de “delimitacién” de ambos derechos.

Previamente al balancing de los derechos en conflicto,

debe procederse & delimitar el contenido minimo consti-

tucionalmente indeclinable de la libertad de expresibn.

ga) El Tribunal Conatitucional viene reiterando la
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preferencia de la 1libertad de comunicacién plablica
frente a todos los demés derechos. La preferencia de lia
libertad de expresién se acrecienta cuando es ejercida
por los profesionales de la informacién y, més aun, ai
lo es en labor de critica a los cargos publicos. 8Sin
embargo, la relacién de preferencia se invierte cuando
la informecién se refiere a personas que viven reclui-
das en la privacidad. Por otra parte, cuando la liber-
tad de expresién es ejercida a través de medios clan-
destinos o irregularea no prevaleceré sobre el derecho

al honor.

72) En conclusién, al ser la libertad de exp?saiéﬁ'
una de las principales vitaminas del sistema democréti-
co, cuando esté en juego 1la salud de éste la lihortad
de expresién deberd prevalecer sobre el derecho al
honor. Asi se viene sintiendo doctrinal V¥ soclolégi-
camente (segin las Gltimas encuestas, es una ‘de las
tres instituciones mejor consideradas por el pueblo
espafiol, Junto con la Constitucién ¥ la Corona) ¥

aentando Juriaprudencialmente.




. Introduccién.
Estado Democrético ¥y 1ipbertad de informacién. Anédli-

sis desde una perspectiva jurisprudencial.
El uso y el abuso en la prensa.

Recapitulacién y conclusiones.

1. Introduccitn.

Subjetivamente hablando, la libertad jnformacién
supone la facultad del jndividuo para exteriorizar su

personalidad, su yo profundo, difundiendo squello que
ademés, la libertad

su libre albedrio le gugiere. Pero,

de jnformacién es uno de los "cordones umbilicales” a

través de los cuaies se nutre una democracia.

Otro escudo esgrimible por el periocdista acusado de

lesibn al honor es la alegacién de haberse proferido el
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supuesto agravio en el ejercicio de su libertad de

informacién, libertad que, esgrimiria, es consustancial
a toda democracia.

En el art. 20.1.d) de 1la Constitucién se reconoce ¥y
protege el derecho

“A commnicar o recibir libremente informacién
veraz por cualquier medio de difusién. La ley
regulard el derecho & la cléusula de concien-
cia y al secreto profesional en el ejercicio
de estas libertades”.

El presente pdrrafo es imperfecto por defecto, VYa
gque s6lo repara en guien difunde o recibe informa-
cién22, es decir, tiene en cuenta solamente la ver-

tiente individual del derecho a la 1libre informacién,

miento del individuo y de los grupos es un reflejo del esfuerzo

io, estamos ante la
desplegado por el informador. Por el contrario, :
. por parte del sujeto de su propia informacién, procurén

dose los datos que le interesan, sin esperar & qus se los ’?::tm
por otras fuentes genera.les". Su argumento conecta con € .

105, b) Const.: “La ley regularé... el acceso de los ciudadanos &

loe archivos ¥ registros adminiatrativos, salvo en lo que afecte 2

‘2
del Ratado, 1a averiguacién del delito ¥ !

i:tm&g: ?&ia::som ("Estado democrético ¥ libez;t.ad wt

expresién (¥ 11)", en Revista de la Facultad de Derecho de l1&

versidad Complutense, Nueva Epoca, Primavera 1982, p. 199)-
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olvidando la vertiente colectiva del mismo. El derecho
a la informacién significa también un presupuesto de la
opinién, el debate y la critica, necesarios para asegu-

rar el funcionamiento limpio de 1las instituciones
democréticas.=23

El nO 4 del art. 20 Const. sefiala que éste y los
otros derechos que en el mismo articulo se consagran
"...tienen su limite en el respeto a los dere-
chos‘reconocidos en este Titulo, en los pre-
ceptos de las leyes que lo desarrollan y, es-
pecialmente, en el derecho al honor, a la in-
timidad, a la propia imagen y a la proteccién
de la juventud y de la infancia’.

No obstante, de otros preceptos constitucionales
pudieran derivarse algunos derechos que no forman parte

del repertorio, aparentemente agotador, que contiene el

art. 20.4.

Por otra parte, el Convenio Europeo para la Protec-
cién de los Derechos Humanos de 1950 también debe

usarse, BSegin ordena el art. 10 de 1la Constitucibn,

para alcanzar interpretaciones exactas del contenido de
los derechos fundamentales, méxime si tenemos en cuenta

23 yid. SANTIAGO MUROZ MACHADO: Libertad de prensa..-» cit,
p. 151.
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que hace un recorrido més explicito sobre los limites

de la libre informacién. En concreto dice su art. 10.2:

"El ejercicio de estas libertades, que entra-
fian deberes y responsabilidades, podrd ser
sometido a clertas formalidades, condiciones,
restricciones o sanciones previstas por la
ley, que constituyan medidas necesarias, en
una sociedad democrética, para la seguridad
nacional, la integridad territorial o la segu-
ridad piblica, la defensa del orden y la pre-
vencién del delito, la proteccién de la salud
o de la moral, la proteccién de la reputacién
o de los derechos ajenos, para impedir la di-
vulgacién de informaciones confidenciales o
para garantizar la autoridad y la imparciali-
dad dei poder judicial”.

24 Cfr. GARCIA HERRERA: "Estado democrético y libertad de
{6n", en Rev. Fac. de Dcho Univ. Complutense, n2 64 v :::
1981; J. LEGUINA VILLi: "La 1ibertad de expresién en la constl
cién", en Anuario de rerecho Civil,
LIA: “Derecho de informacién. Libertad ;
opinién piblica 1ibre", en Poder Judicial, nQ 3,d° ool 3
evolucién del régimen juridico de la libertad prensa i
Constitucién de 1978", en REDA, no 38; C!fré ta::ién els ;:‘d”
INO a su compilacién texto
preliminar de E. GOMEZ RE
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Sabido es que la libertad de expresién es el punto
de partida de diversas libertades, entre las que se
encuentra la libertad de informacién, cuyo ejercicio no

e3 posible sin que previamente sea asegurada aguélla.

Asi, el T.C. ha dicho que el derecho a comunicar
informacién puede considerarse en cierto sentido como
una simple aplicacién concreta de la libertad d= expre-
8ién=28.

Para nuestro Tribunal Constitucional -que ha sido
seguido fielmente por su fiel escudero, el T.S.-, la
libertad de informacién se extiende Gnicamente a la
informacién veraz, entendida ésta como la informacién
comprobada segin los cénones de 1la profesionalidad

informativa, excluyendo invenciones, rumores O meras

insidias. »

Dicha libertad es més amplia cuando se reflere a

personajee publicos, dentro de cuya categoria se en-

cuentra el cargo publico.

Y es més amplia, asimismo, cuando es ejercitada por
1os medios de comunicaciém social, dada la funcién que

éstos desempefian en la conformacién de la opinién

titulada. Legislacién bdslca de Derecho de la Informacién, Madrid,
1985.

28 SIC 16.111.1961, £J cuarto.
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piblica en una democracia. Sin embargo, esta libertad

no da derecho a insultar, vejar o deshonrar gratul-
tamente.

Por otra parte, el T.S. se ha manifestado en el
sentido de que el articulo 65.2 de la Ley 14/1966, de
18 de marzo, de Prensa e Imprenta, sigue vigente, ya
que no ha gquedado derogado por la Constitucién.

El art. 65 de la I=y 14/1966, de 18 de marzo, de
Prensa e imprenta, regula el tema de la responsabilidad
civil en materia de Prensa ®© Imprenta. Del articulo de

referencia se pueden obtener los siguientes datos:

a) la responsabilidad civil derivada de delito
recaerd: 1) en los autores que menciona el art. 15 del
cédigo penal, 2) con carécter subsidirario, en la
empresa periodistica, editora, impresora e importadora

o distribuidora de impresos extranjeros.

b) la responsabilidad civil por actos u omisiones
jlicitos, no punibles, serd exigible a los ;utores.
directivos, editores, impresores e importadores O

distribuidores de impresos extranjeros, Ol carécter

solidario.

c) La insolvencia de las personas juridicas daréd
nsabilidad civil subsidiaria de sus
salvo 4que éstos hayan manifestado

lugar a una respo
admini tradores,
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previamente su oposicién formal al actos.

La libertad de infcrmacién tiene una doble impor-
tancia:

1) De suyo, es una libertad personal.

2) Se trata también de una libertad que coadyuva al
sostenimiento do la opini6én plblica libre y, por ende,

del pluralismo democrédtico.2®

Si la libertad de nformacién no es simplemente una
1ibertad personal sino también, ¥ sobre todo, 1lo gque
hemos llamado el “cordén umbilical” por donde se ali-
menta una democracia, no es de extrafiar que la libertad
de informacién esté dotada “ce una eficacia que tras-
ciende a la comin y propia de los demés derechos funda-

mentales, incluido el del honor"27.

La libertad de informacién se encuentra en una
situacién de valor superior o de eficacla irradiante

gue no se da en los otros derechos fundamentales.

2e En la STC (II) 3.VII.1989 se puede leer: "E1 T.C. ha
afirmado reiteradamente que las Lﬂuuﬁmdaatkﬂ.artﬁndo 20 de la
Constitucién no e€on gblo derechos fundamentales de la persona,
sino que tambiéu significan el reconocimieato ¥ garantia de la
opinién pablica 1ibre, que es una institucién ligada de manera
inescindible al pluralismo politico”. Tal enfoque se peproduce,

casi textualmente, en la STC (I) 6.VI.1990.

27 Cfr. SIC (II) 3.V11.1989 Vid. Tembién SSTC 6/1861,
114/1986, 107/1988 ¥ 165/1987.
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Ya en la primera sentencia en 1la que el Tribunal
Constitucional tuvo que interpretar el articulo 20.1.
ge refiri6 claramente a la garantia institucicnal de la

cpinién piblica libre, diciendo que

“El art. 20 de la Constituci6n, en sus distin-
tos apartados, garantiza el mantenimiento de
una comunicacién pdblica libre, sin la cual
quedarian vaciados de contenidc real otros
derechos que la Constitucién consagra, reduci-
das a formas huecas las instituciones repre-
gentativas y absolutamente falseado el princi- 8
pio de legitinidad democrética que emuncia el "
art. 1.2 de la Const., y que es8 la base de
toda nuestra ordenacién juridico-politica”.

Esta dimenéibn no se da en el derecho al honor, 1o

cual va a tener unas repercusicnes juridicas interesan-

tisimas, que Y& analizaremos en otros anclajes de este

trabajo.28

F Si Espafia se constituye, como dice el art. 1 de la
; Constitucién, en un Estado Democrético de Derecho, que

i propugna como uno de sus valores superiores el plura-
1ismo politico, rtad de informa-

satar més protegida cu

necesariamente la libe
cién ha de ando se usa en rela-

queda perfectamente
caso Liso Marin,

acabamos de presentar
sTC (I) 17.V11.19886.,

de Soria, FD quinto.

f 28 [a idea que
enmarcada también en la
| alcalde del Ayuntamiento
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cién con cargos publicos y asuntos piblicos.

La incorporacién a la arena piblica es un acto, por
lo comin voluntario, en el que debe ir implicita la
aceptacién del cargo piblico de someterse, en un siste-
ma democré&tico, a un escrutinio més directo ¥ estrecho
de loes medios de comunicacién.

Por ello, la préctica totalidad de la doctrina
justifica sin grandes dificultades técnicas la intromi-
sién en el derecho al honor de 1los cargos pﬁblicoa:
Incluso la doctrina llsga a preguntarse si se puede
hablar siquiera de intromisién ilegitima en el derecho

al honor.

En la STC 12/1982, de 31 de marzo, ya 8e puso de
manifiesto que la libertad de informacién es la garan-
tia de una institucién politica fundamental como e8 la
opinién piblica libre, indisolublemante'ligada con el
pluralismo politico y que es un valor fundamental (art.

1 Const.) Yy un reqr® 3ito del funcionamiento del Estado

democrético.

Se nos esté suscitando, pues, 1a siguiente cues—
tién: (Fara que una sociedad sea democrética es requi-
sito imprescindible el conocimiento por todos de la
vida social de los cargos pablicos, por muy lesiva de

su honor que sea?.
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Nuestra respuesta global es, légicamente, afirma-
tiva. Nuestra respuesta matizada seria: es requisito
inexcusable que se trate de una sociedad "informada" de
précticamente todo lo Que conclierne a sus cargos publi-
cos. No obstante, como veremos, existen ciertas matiza-
ciones, como en todo.

ﬂono dice MEIKLEJOHN2®, “el bienestar de la comu-
‘nidad requiere para gquienes han de decidir sobre 1&5
diversas opciones disponibles que puedan entendarlas »

El ciudadano tiene gque conocer Jdo que vota. En 1&

medida en que se havan presentado informaciones comple-
tas, u opinionea en las gque se exprese duda, critica,
descreimiento o cualquier otra manifestacién relaciona-
da con un asunto piblico, los ciudadanos tendrén mejor
criterio para aprender las exigencias del interés

general ¥y decidir en consecuencia.

Cuando un politico se sienta lesionado en su honor
y entable contra el informador una accién de reclama-
cién de dafios ¥ perjuicios, ésta ha de examinarse
restrictivamente, & fin de no perjudicar la informecibén

y el debate necesarios en una democracia.

jon to BSelf-
29 MEIKLEJCHN: "Free Speech and its relat
Government”. En Political haednl The Constitutional po;a:k of 1&
People, Nueva Yurk, Harper , 1948, reimpr. Nueva (;a;tumr
(Ref. por PABLO SALVADOR). E1T. S porteamericano ¥, en

las tesis
ponente BRENNAN, siguié muy de cerca
i:akfiwsAnmumumaunnuxmxm'umrnnaem.nua
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Todo lo gque se afiade al campo del libelo, se quita
del campo del debate libre.

En la tarea de informacién de la ciudadania, lhasta

dénde se debe 1llegar?... Hasta tan lejos como sea
posible.

A este respecto, exponemos sucintamente los hechos
que dieron lugar a la STC (I) 6.VI.1880, siguiendo la
recensién realizada por Sainz de Robles.®0 eir

En una emisién radiofénica, don José Maria quéia’
difundié la noticia de que don José Luis Roca, Presi-
dente por agquel entonces de la Federacién Espafiola de
Fatbol y, simulténeamente, Diputade de las Cortes de
Aragén, habia percibido dietas por los aesplazamientos
desde el gque era 8su domicilio, en Alcoriza (Teruel),
segin el Sr. ROCA, hasta Zaragoza, sede de las Cortes.

En realidad la residencia real del Sr. ROCA era

Zaragoza, con lo que la percepcién de dietas resultaba

improcedente.

Don Jcaé Maria Garcia 8e preocupd de contrastar la

informacién recibida de una emisora de Zaragoza, de

ROBLES: "Alcance ommtﬂWnﬁ::l
Trﬂwmmltkmuthmci
del insulto. Sala 12 del
de 6 de junio de 1990", en Rev. ﬂuWZVS,Cbtuhnsdb 1990, p. B.
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alcance puramente local, con un certificado del padrén
municipal de Zaragoza, en el que constaba que el Sr.
ROCA aparecia inscrito comc vecino de Zaragoza, y con

domicilio en una finca de esta ciudad.

A la pura informacidn agregé el Sr. GCGarcia un
conjunto de opiniones propias, cuya legallidad consti-
tuia el objeto de la referida sentencia.

Entre estas calificaciones, o, mejor dicho, desca-
lificaciones, destacamos las siguientes: "Lo de Pedrus-
guito lo he dicho en muckisimas ocasiones, es tan sblo
.un apelativo carifioso que identifica sus escasos centi-
metros, su poco pelo y su nulo talante”; “Ni ve y no es
por las cataratas"; "Pedrusquito Cat@rata Roca"; "Vil
vasallo de Pablo Porta"; "Impresentable Presidente de
la Federacién Espafiola de Fatbol"; "Ni oye, ni sabe, ni
quiere, ni puede..., el tio no sabe de nada y sabe de

todo. Bien.".

[a calificacibn que hacia la STC (I) 6.V1.1980. era
la siguiente: “Todo este conjunto de epitetos V¥ afir-
maciones, sin relacién alguna con el temc del programa,
-conatituyen sin duda insultos en el més estricto senti-
do de la expresién y no tienen nada que ver con la

critica, por dura gue 8sea, de una conducta, sino que

aparecen como meras exteriorizaciones de sentimientos

personales ajenos a la informacibn sobre hechos © & la

formacién de una cpinién pGblica responsable” .
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La cnclusién fue que tales expresiones ese coloca-
ban fuera del &mbito constitucional protegido y que, en

consecuencia, no habia lugar al amparo solicitado.

Posteriormente, el conocido periodista pudo eludir
una pena de prisién (recordemos que era reincidente)
gracias a un indulto concedido por el Goblerno.

Recordamos ‘también que, <n las encuestas realizadt&
en las fechas anteriores a la resolucién del 1ndu1tb.

la mayoria de la poblacién era partidaria a la conce-

sién del mismo. De las razones que se apuntaban desta-
“otros por més estén en la calle”,

caba el hecho de que
ra el honor

imponiéndose la idea de que los delitos cont

son delitos que no tienen un especial reproche soclal

y, mucho menos, si el supuestamente agraviado es un

cargo publico.

a STC (I) 6.VI1.1990, §.. 'Z DE ROBLES

Comentando 1
referida

estima que la no concesién del amparo por la
a no implica un paso atrés en la linea progre-

sentenci

siva que los tribunales ordinarios ¥ el Tribunal Cons-
titucional han ido estableciendo, en orden a entender
aguella libertad (tanto en su modalidad informativa

vy difusién de opiniones) como el

como en la de emisién
entendido éste como uno de

fundamento del pluralismo,

los valores superiores del ordenamiento.
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Efectivamente, afiade el citado autor, el insulto
vejatorio -que no deja de entrafiar un pleonasmo- no

afiade nada a la formacién de la opinién phblica.

La STS (18) 4.VI.1990 sefiala que la libertad de
informaci6én debe versar sobre hechos de interés gene-
ral, con trascendencia piblica, ¥ cuando lo dicho, aun
cuando sea veraz, carezca de aquellas caracteristicas,
no afectard al pluralismo politico, no contribuird a la
formacién de criteribs o “ideas de interés general,
social o econémico, y, en consecuencia, no podré primar
sobre el derecho a la intimidad y al honor.

En la STS (II) 16.V.1990, FD tercero, se aborda la
cues:ién con mucho esmero. Pone de relieve esta senten-

cia que en muchos casos existe

“un interés piblico para no coartar la liber-
tad de expresin imprescindible para la exis-
tencia de una opinitn pGblica libre, necesaria
para el desarrollo del pluralismo que ha de
existir en un Bstado democritico de derecho”.

El caso qQue trate esta sentencia afecta a la finan-
considera

ciacién de los partidos politicos. El1 T.S.
interés pGblico que opera

que éste es un asunto de

"como causa de justificacién".
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Recuerda en otro momento la referida sentencia la

prevalencia que debe reconocerse a la libertad de

informacién sobre el derecho al honor.31

Para que esta causa de justificacién -la libertad
de expreeién referida a los asuntos de interés piblico-
sea aplicable, es requisito imprescindible, segin la
sentencia que estudiamos, el que las manifestaciones.
realizadas en el ejercicio del derecho a la libertad de
informacién se limiten a 1lo necesario conforme al
interés publico, pues en aguello que pudiera‘tener de
exceso seria posible exigir las correspondientes res-
ponsabilidades penales por delito contra el honor, si
bien, en la medici6én de tales excesos y en la valora-
cién de si existié o no esa necesidad, debe actuarse
con cautela y s&in criterios rigurosos, no sflo por
aplicacién de 1los principios "pro libertate” y "Pro
reo”, sino sobre todo por 1a necesidad de favorecer la
formacién de una opinién pablica 1ibre para no obstacu-
1izar la legitima critica que debe existir respecto de

los hechos de interés general.

La Sentencia de 1la A. P. de Bilbao (Secc.18)

STC 3.VII.1989
31 En esta linea, STC 22.11.1988 (n2 107),
(n@ 121), STS (II) 21.2.1969, gTs (II) 15.1V.1969, g:g Eiig
24.V11.1989, STS (II) 29.IX.1989, gTs (II) 27.XI1.1968,

28.11.1990, STS (11) 5.11.1990.
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12.X11.198932 nos aporta también reflexiones muy
interesantes.

A su tenor, la libertad de expresiétn e informacién

es un derecho de cardcter fundamental en todo caso.

Segin esta sentencia de la A.P. de Bilbao, la
preferencia casi absoluta que se da a la libertad de
expresién viene ligada, tanto para el T.C. como para la

Comisién Europea, a la propia existencia y esencia dq1_°

Estado Democrético.

Sin libertad de expresidn no es posible hablar con
rigor de Estado Democrético. Este derecho no es a6lo un
atributo del sujeto jue habla, opina, © comenta, sino
un derecho de la sociedad que se dice constituida

democréticamente.

Unicemente es posible ejercer la libertad de elec-
cién ante alternativas distintas, y estas alternativas
diferentes 8e manifiestan cuando al ciudadano ¥ al
profesional de la informacidn se le‘ posibilita el
ejercicio de la opinién critica y de la informacién.

32 Acusaba el Ministerio Fiscal
10d18t&. de un d’lito de calm' m y = .
- comentario aparecido en el Diario "Bgin" e
“Ciniuu:aocialiauru firmado zor
v-d&lque:vmdumrimnaer
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Al informador se le debe garantizar, no s6lo que no
se le va a impedir o restringir el escribir o publicar
(censura previa, proscrita por la Constitucién en el
art. 20.2), sino también que no se le va a perseguir,

civil o penalmente, por el resultado de aguellas acti-
vidades.

En una comunidad democrédticamente constituida es
preferible la pequefia verdad obtenida en el crisol del
debate libre a la pretendida verdad impuesta por el
{luminado o enviado de turno. Cuando se restringe o
prohibe la libertad de opinién se esté erosionando ©

negando la democracia.

Para garantizar la opinién piblica 1ibre es preciso
asegurar el pluraliemo, v, ©cOmO consecuencia de ello,
la actividad realizada por los medios de comunicacién
social puede quedar sujeta a ciertas condiciones. La
gerantia de la opinién paGblica libre exige "un determi-
nado modo de producirse de loe medios de comunicacién
social”; asi se viene a8 decir en la STC 31.111.1982 (n?

12), FD sexto:

“La preservacitn de la commicacién piblica libre, sin
la cual no hay sociedad libre ni soberania popular, 1o
ablo exige la garantia del derecho de todos los ciuda-
danos a la expresibén del pensamiento ¥ & la informa-
cién, sino que requiere también?hsnmeservucﬁﬁ1 de un

determinado modo de preducirse de los medios de comu-
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nicacién social, porque tanto se viola la comunicacién
libre al ponerle obatéculos desde el poder como al
ponerle obstéculos desde los propios medios de difu-
sién. Por ello, teniendo presente que el pluralismo '
politico se encuentra erigido en uno de los valores
del Estado de Derecho que la Constitucién creay
organiza, podemca decir que para que los medios de
comunicacién se produzcan dentro del orden constitu-
cional tienen ellos mismos que preservar el pluralis-
mo".

Esto es, tan vdlido puede ser, desde el punto de
vista de la legitimidad constitucional, preservar el
pluralismo a través de una amplia oferta en los medios
de comunicacién social (pluralismo externo) como asegu-
rarlo exigiendo el funcionamiento democrético de los
mismos (pluralismo intermo). Por eso, nuestro T.C. fue
concluyente al establecer que la ley que regulara la
1lamada televisién privada habria de garantizar gque su
funcionamiento se rigiera por los principios de liber-

téd. jgualdad y pluralismo.33

Nos planteamos, & continuacién, otra cuestién:
ipuede la moral jugar como 1imite a las libertades de

expresién e jnformacién?.

33 Cfr. CARMEN CHINCHILLA MARIN: “Derecho de }nﬂnmuni&n.
libertad daelmmoau.1nfor-attmnsropinﬂﬁ1;ﬁbﬂica.1£hms, en
JUDICIAL, 28 época, nQ 3.50Pthnmme,1966.;uannm




Capitulo II. Segundo

La moral es un concepto extrafio a nuestra Constitu-

cién y que, en consecuencia, no ha sido acotado Juris-

prudencialmente. Es un concepto, pues, muy impreciso,

subjetivo, manipulable y, en consecuencia, muy peligro-
s0. Sin embargo, la STC 15.XI.1982 (n2 62) admite que
la moral pueda ser utilizada como limite a la libertad
de expresiodn.

Estamos totalmente de acuerdo cor la critica a esta
aentencia realizada por JOSE MANUEL ARIAS RODRI-
GUEZS4, por la razén de gque la moral no se erige en
restriccién alguna a las libertades del expresitn e
jnformacién en el art. 20 Const., por més que esté
prevista como tal en el art. 10. 2 del Convenio Euro-

peo:

~E1 ejercicio de estas 1ibertades...podrd ser
sometido a clertas formalidades, condiciones,
restricciones o sanciones previstas por la
ley, que constituyan medidas necesarias, eén
una sociedad democrética, para la seguridad
nacicnal, la integridad territorial o la segu-
ridad pblica, la defensa del orden ¥ la pre-
vencién del delito, la proteccién de la salud
o de 11 moral...”

Judicial, n? Especial X111, p- M.
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Con base en el art. 60 del referido Convenio, esta

restriccién no se puede aplicar en nuestro ordenamiento
Juridico:

“Ninguna de las disposicicnes del presente
Convenio serd interpretada en el sentido de
limitar o perjudicar aquellos derechos humanos
y libertades fundamentales que podrian ser
reconccidos conforme a las leyes de cualquier
Alta Part: Contratante o en cualquier otro
Convenio en el que ésta sea parte”

Ademds, de aplicarse la moral como limite' de la
libertad de expresién, pugnaria con 1a STC 1.VI.1982 |
(n@ 104):

"E1 derecho a la libertad de expresién protege
a los ciudadanos frente a cualquier injerencia
de los poderes piblicos que 1o esté apoyada en
1a Ley, e incluso frente a la propia Ley en
cuanto ésta intente fijar otros limites que
los que la propia Constitucién estabiece”.

Se pudo haber apoyado La STC 15.X1.1982 en la pro-
teccién de la juventud y de la infancia, ¥ sin embargo

se acudié a un 1imite extrafio a nuestra Constitucién.
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En su anterior etapa de Presidente del Consejo de
Estado, el actual Ministro de Justicia y Catedrdtico de
Derecho Administrativo, D. Tomés de la Cuadra Selcedo,
en fecha de 23 de Noviembre de 1990, dio una conferen-
cia en 1la Facultad de Derecho de la Universidad de

Granada gque vers6 sobre "los l1i{mites conetitucionales

de la libertad de expresién”.

Después de pronunciada ésta y abierto el turno de
preguntas se suscité la esiguiente cuestién: ¢No conven—
dria seguir arriesgando en favor de 1la libertad de
expresién y no andar excesivamente preocupados por
legislar los contornos juridicos del honor de los

cargos y personas pablicas?.

Esta pregunta emergia en el contexto del crucial

papel de la prensa en la transicién politica.

Tomés de la Cuadra tom6 la palabra y dijo: “No creo
en el viejo aforismo de que la mejor ley de prensa s8sea
aquella que no existe”. A continuacién afiadi6: “No
estoy pensando en una ley gque regule 1los contenidos

sino m&s bien la periferia del derecho &l honor. . .Deje-

mos que sean los Tribunales los que apliquen la tépica

ncretos porque el derecho al honor es un

a los casos CO

derecho casuistico’.

Alguien pregunté: ,Qué entiende vd. por "aspectos
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periféricos”?. El1 ©Sr. de 1la Cuadra respondié: "La

regulacién legal de datos tales como qQue los lectores
conozcan quienes son los duefios de cada medio de comu-
nicacién y la posicién econémica y social de estos
titulares; que los Gnicos dos peribédicos que existan en

una ciudad no sean del mismo propietario; etc.".

Nos gustaron ambas contestaciones, de ahi que su

reproduccién sea la manera de hacerlas nuestras.

La tan citada sentencia del caso New York Times
decia una frase que ha quedado para la posteridad,
teniendo en cuenta la frecuencia con que aparece tanto

en la doctrina como en la jurisprudqncia occidental:

"Algin grado de abuso es inseparable del pro-
pio uso de cada cosa; ¥y en ninguna instancia
es mis verdad gque en la prensa (...) El pueblo
de este pais ha comprobado a la luz de su his-
toria que, & despecho de la posibilidad de
excesos y abusos, estas libertades resultan, &
la larga, egencia’2s para la formacién de una
opinién jlustrada y para el correcto comporta-

miento de los ciudadanos de una democracia”.

En el transfondo de todo ello late el siguiente

mensaje: el periodista es guien estd més legitimado

para eriticar la jabor de los politiccs. 4
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Y el particular que coyunturalmente critica a un

cargo publico en un periddico...igoza de esta misma
“legitimacién"?. La respuesta, a nuestro modesto enten-
der, debe ser poeitiva, aungue el periodista profe-

sional esté, si cabe, &in més legitimado.

Las vdlvulas de seguridad de la democracia son, 0
deberian ser, el Poder judicial y la prensa. La inde-
pendencia del Poder judicial y la libertad de expresiodn
ejercida por la prensa son los dos seguros de vida més
rentables que ha suscrito la democracia en toda su
historia. No parece conveniente para una democracia que

haya exceesivas buenas relaciones entre la clase politi-

ca y la prensa.

Estd claro, pensamos, Que en ocasiones resulta

imprescindible para el informador la utilizacién de

expresiones ¥ el relato de algunos hechos ¥y opiniones

que no pueden ocultarse si de verdad se pretende que la

opinién pablica se entere de cémo son ¥ B comportan

lcs cargos pablicos.

Esto no justifica, desde luego, el ataque {limitado

zahiriendo abusivamente s8us

a los cargos pablicos,
tartinez de la Rosa

gentimientos. Hay que buscar lo que 1

denominaba el "justo medio”.

a es prdcticamente unénime a la

La doctrina juridic
tible" del derecho a

hora de configurar el "nacleo inaba
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la informacibtn, més o menos, con los siguientes rasgos:

1) El contenido del mismo estd integrado por aque-
llos datos relativos a asuntos o personajes piblicos
cuyo conocimiento es bésico®t para que la ciudadania
se encuentre al corriente de las cuestiones colectivas

que contribuyen a la configuracién de la opinién pibli-

ca, sostén de una democracia.3€

2) El ejercicio del derecho a la informacién con
ese contenido debe estar complementado con la veracidad
de los hechos 'o, al menos, la honesta basqueda de

aquélla.

3) No obstante, pueden existir casos excepcionales,
8i bien éstos son, precisamente, cada vez més excepcio-

nales.37

38 ;Quién dice en qué consiste la "informacién bésica” para
un sistema democrético?. El problema queda y quedard siempre
abierto. El derecho al honor es un derecho especialmente casuisti-

CcO.

a3e FEDERICO CARLOS SAINZ DE ROBLES, comentando la STC (I}
6.V1.1990 (Rev. Tapia, Octubre 1990, p. 8), apuesta por un reduci-
do &rbito de proteccion del derecho al honor de los cargos pdbli-
cos frente a la critica politica. La tolerancia que & los cargos
pablicos se les impone incluye la de soportar expresiones fuertes
y subidas de tono, siempre que pantengan relacién con la critica,

afirma.

37 BONIFACIO DE 1A CUADRA FERNANDEZ ("El ejercicio de la

expresion en los medios de commicacién social y sus

o - & Sapecisl K11, . FA4.) senkiens

1imites”, en Poder Judicial,
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4. Recapitulacién y concluasiones.

18) La libertad de informacién tiene una doble
importancia: de suyo, es una libertad personal, pero
ademds se trata de una libertad que coadyuva al soste-
nimiento de 1la opinién pablica libre y, por ende, del
pluralismo democrético. Es decir, la libertad de infor-

macié. se encuentra en una situacién de valor superior

la siguiente argumentacién, que, no por brillante, deja de ser, &
nuestro modesto entender, extremada. Para DE LA CUADRA FERNANDEZ,
nepiodista y corresponsal Jjuridico de "El pais“, el anterior
esguema "no es suficiente”. No se debe prefigur  mantiene, el
contenido del derecho a la informacién, s8ino que sbe dejar al
juego de la oferta profesional y de lo que demandan las audiencias
la fijacién de los mensajes a comunicar en funcién de su interés
periodistico. éNo estamos en una economia de mercado?, se pregun-
ta, afirmando que, de lo contrario,

“_.. en nombre del periodismo primaria la informacién
politica procedente de los centros de poder O de
oposicién establecidos, mientras quedarian substraidos
a la ciudadania datos de interés para la colectividad

procedentes de zonss marginadas de la sociedad”.

La teoria de LA CUADRA FERNANDEZ subyace en que, aun a riesgo
de incluir en el "nicleo inabatible" del derecho a la informacién

las noticias triviales o0, incluso, frivolias, riesgo del que es

consciente y que asume por sus contrapartidas, hay Qque hacer lo

ralizar un tipo de noticias "oliticas" o "de
ficial" que favorecen la perpetuacién de los
aectores Y valores dominantes ¥ la marginacién de las soluciones

alternativas, al modo como ocurre con la publicidad electoral

oficial que prima & los instalados ¥ corre el riesgo de arrinconai

¢ silenciar a los més renovadores.

posible por no sac
interés pablico O
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o de eficacia irradiante que no se da en 1los otros

derechos fundamentales, incluido el derecho al honor.

2a8) El art. 20.1 d) de 1la Constitucién es imperfecto
por defecto, ya Qque s6lo tiene en cuenta la vertiente

individual del derecho a la libre informacién.

3a) Para nuestro Tribunal Constitucional -que ha
sido seguido fielmente por su fiel escudero, el T.S.-
le libertad de informacién se extiende Gnicamente a la
informacién veraz, entendida como la comprobada segin

los cénones de la profesionalidad informativa.

Pero cuando 1lo dicho, aun cuando sea veraz, no
verse sobre hechos de interés general, no afectaré
tampoco al pluralismo politico, ¥, en consecuencia, no

podréd primar sobre el derecho al honor, y 8e aplicard

el art. 20.4 Const.

4a) Dicha 1ibertad de informacibén es més ampiia

cuando se refiere a cargos VY personas piblicaes; V €6
méds amplia, asimismo, cuando es ejercitada por los

medios de comunicacién social, dada la funcién que

éstos desempefian en la conformacién de 1le opinién

publica en una democracia.

a libre quedarian

la Cons-

5a) Sin una comunicacién pablic

vaciados de contenido real otros derechos que

titucibébn consagra, N4 reducidas & meras formas huecas
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las instituciones representativas.

62) La incorporacién a la vida paGblica es un acto
voluntario, que conlleva la aceptacién implicita del
cargo publico de someterse, ern un sistema democrético,

a un eecrutinio més estrecho de los medios de comunica-
cién.

78) Las manifestaciones realizadas en el ejercicio
de la libertad de informacién se han de limitar a los
asuntos de interés piblico, pues en aguello que pudiera
haber de exceso seria posible exigir las correspondien-

tes responsabilidades.

ga) No cbstante, en la medicién de tales excesos
debe actuarse con cautela, restrictivamente, no sblo
por aplicacién de los principios “pro libertate” y "pro
ren”, sino sobre todo por la necesidad de no obsta-
culizar el derecho de critica que debe existir respecto

de los hechos de interés general.

ga) El ciudadano tiene que conocer lo que vota.
Unicamente es posible ejercer la libertad de eleccién

ante alternativas distintas, ¥ estas alternativas

diferentes se manifiestan cuando al profesional de la

se le posibilita jnformar lo més ampliamen-

jnformacién
gin censuras previas (art. 20.2 Const.) ¥

resultado de agquel

te posible,
ein perseguirlo después por el

ejercicio.
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108) La preservacién de la comunicacién pablica
libre exige no s6lo la garantia de las libertades de
expresién e informacién frente a los poderes publicos,
sino la preservacién de un determinado modo de produ-
cirse de los medioe de comunicacién social. Tanto se
viola la comun®cacién libre al ponerle obstéculos desde
el poder como al ponerle obstdculos desde los propios
medios de difusién.

112) Tan efectivo es el pluralismo externo (preser-
var el pluralismo a través de una amplia oferta en los
medios de comunicacidn social) como el pluralismo
jnterno (preservarlo exigiendo el funcionamiento demo-
crético de los mismos). Por eso, nuestro T.C. fue
concluyente al establecer que la ley que regulara la
liamada televisién privada habria de garantizar que su
funcionamiento se rigiera por los principios de liber-

tad, igualdad ¥ pluralismo.

j2a) No nos parece cierto que la mejor ley de

prensa sea aquella que no existe.

El articulo 65.2 de la Ley 14/1966 de 18 de marzo,

de Prensa € Imprenta, sigue vigente, Vva que no ha

guedado derogado por la Constitucioén.

ntrar en los contenidos

los Tribunales los

Una ley de prensa no debe e

del derecho el honor, pues deben ser
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que apliquen la tépica a los casos concretos, ya que el

derecho al honor es un derecho casuistico.

Lo que debe regular la ley es la periferia del
derecho al honor, es decir, datos tales como gque los
lectores conozcan quiénes son los duefios de cada medio
de comunicacién y la posicién econémica y social de
estos titulares; como que los periddicos que existan en

una ciudad no sean todos del mismo propietario, etc.

132) E1 Convenlio Europeo para la Prote:cién de los
Derechos Humanos de 1950, que debe usarse, segin ordena
el art.10 Const., para alcanzar interpretaciones exac-

tas del contenido de los derechos fundamentales, hace

un recorrido més explicito que la Constitucién sobre

loe limites de la libertad de informacién.




TERCERO:
- I.A FALTA DE PONDERACION
DEL:. CONFLICTO.

Lo que tratamos de plantearnos en esta y en la
proxima seccidn es lo siguiente... Analizando la juris-
prudencia, tanto del T.C. como del T.S., relativa al
conflicto entre el derecho al honor vy la libertad de
expresién, se observa cémo el supuestamente agraviador

alega con frecuencia, o a) que 10 8e ha realizado por

parte del juzgador de instancia la ponderaéién de los

derechos en conflicto, habiéndose valorado solamente el
derecho al honor ¥y no 1a libertad de expresibn, © b)
que habiéndose realizado tal balancing, el mismo se

hizo de manera incorrecta, concediéndose la prevalencia

al derecho al honor de un modo desacertado.

Dado que el art. 20.4 Const. configura el honor, la

intimidad y la imagen como 1imites de la libertad de

expresién/informacién. el T.S. comenzd afirmando que

aquéllos prevalecen sobre éstas. Tal doctrina fue, sin

embargo, rectificada por el T.C. en reiteradas senten-

cias en las que, en primer lugar, postulaba una ponde-
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racién ("balancing”) entre ambos intereses (p.ej., STC
17.V11.1986) y, finalmente, optaba por la prevalencia
de las libertades de expresién e informacién (ver, muy
especialmente, la STC 12.XI.1890).

Pasando ya a valorar el primero de los escudos
planteados lineas arriba, dos scu los pasajes Jurispru-
denciales que hemos elegidc como base de datos. El
primero lo reproducimos . El segundo lu reproducimos y

lo comentamos.
10) La STC (I) 6.VI.1990, n2 105, afirma:

“A la hora de aplicar los tipos penales que suponen un
limite al ejercicio de las libertades de expresién e
informacién, el 6rgano jurisdicciona® deberd, no esti-
mar preponderante en todo caso uno de los derechos en
cuestién (protegiendo eiempre la buena fama afectada,
o el derecho a informar O a excresarse libremente),
sino, habida cuenta de las circunstancias, ponderar sl
la actuacién del informador se ha llevado a cabo
dentro del &mbito protegido constitucionalmente... ¥
tal ponderaci6n corresponde sin duda al érgano juris-
diccional gue conozca de las alegadas vulneraciones al

honor" .

20) La STC 17.V11.1986, no 104, Fe Do quinto, en el
versus Liso Marin (Alcalde de
8 interesa mucho

caso Hernéndez Garcia

Soria), 8e expres® en términoe que no
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reproducir:

“En el caso presente lo gque nos 1lleva al otorgamiento
del amparo no €s una discrepancia respecto a la pondevra-
ci6én de bienes y derechos fundamentales, s8ino la inexie-
tencia de tal ponderacién por parte del Juez de Instruc-
cién... El Juez no estaba obligado a otorgar preferencia
a uno © a otro derecho en juego, pero si eataba obliga-
do, ex art. 53.1 de la Constitucién, a tomar en conside-
racién la eventual concurrencia en el caso de la liber-

tad de opinién y de la libertad de jnformacién”.

g1 Juez de apelacidn protegié la fama ¥ el respeto
debido a la autoridad criticada. El T.C., sin embargo,
otorga el amparo al autor del articulo. Y lo hace, como
vemos, no porque exista diescrepancia en la ponderacién
entre ambos derechos fundamentales, sino por la inexis-

tencia de ponderacién.

El Tribunal Constitucional, para no convertirse en
“Tribunal Supremisimo" suelc hacer un control meramente
formal del conflicto entre el derecho al honor ¥y la

l1ibertad de expresién/informacién, a fin de no invadir

el &mbito del 6rgano dudicial.

Como se dice en la Gltima de las sentencias repro-

ducidas (en labores mas didécticas que puramente juris-
el dJuez de apelacién pudo haber dado
ho al honor del carsgo pablico

diccionales)

preferencia al derec
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aduciendo, por ejemplo, motivos talss como:

- La existencia de “"animus injuriandi” en el autor
del articulo.

- La irrelevante funcién de critica politica que
encerraba el articulo en cuestién.

- Estimar que la libertad de opinién del periodista
no se habia ejercido en aras a la formacién de 1la
opinién pGblica sobre el ejercicio de cargos politicos
representativos, sino que se hizo con unos fines exclu-
sivamente vejatorios o irrespetuosos.

- 0, simplemente,Aque en este caso la libertad de
expresién debia ceder ante el derecho al honor del

cargo publico.

Es decir, si asi se hﬁbieee procedido, la cuestidn
hubiera quedado fuera dei &mbito del T.C. Pero el Juez
de apelacibén no razond asi.'Antea gl contrario, en su

Sentencia no habia ni la menor alusién a la libertad de

expresién, _derecho fundamental (libertad piblica)

invocado desde el primer momento PpOT el periodista como

dustificacién de su escrito.

Conclusién:

Los asuntos en qué pugnen el derecho al honor ¥ la

1ibertad de expresién/informacién quedarén fuera del

del TC si el 6rgano judicial da preferencia al
lo, motivos tales

&mbito
derecho al honor aduciendo, POT ejemp
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como la existencia de "animus injuriandi”, la irrele-
vante funcién formativa de la opinién piblica del
articulo en concreto, el cardcter vejatorio o irrespe-
tuoso del mismo, etc. Pero quedarén dentro de su ¢ -mpo
de intervencién cuando el Juez no haya tomado en consi-

deracién el conflicto mismo.

El Juez no estd obligado a otorgar preferencia en
concreto a uno u otro derecho en Juego, Dpero gi lo

estd, ex art. 53.1 de la Constitucién, a ponderar, es

decir, a tomar en consideracién el conflicto.




CUARTO: BALANCING DESATINADO DE
LOS "ERECHOS EN CONTIENDA .

1. Jurispruc ncia del Tribunal Constitucional.
El émbitc donde se resuelve el conflicto. Jurispru-
dencia del Supremo.
El Jstardard minimo de proteccidn constituciohal del
derecho al honor. Solucién legal, solucién jurispru-
dencial.

_ El1 TEDH y el honor del cargo publico.

La técnica del balancing en el derecho extranjero.

La cuestion de los medios irregulares de difusién.

Recapitulacién y Conclusiones.

%] conflictc entre el derecho al honor ¥ la liber-

tad de expresién se da al maximo nivel, ee decir, entre

dos derechos fundamentalﬁsaa.

—

@8 Fn otros casos la te °i6n surge & nivel m.3 bajo, esto

0 fundamental ¥ otro qie, aunque constitu-

es, entre un derech
¢ ‘onalizado, ostenta un rango aecundario respecto a aquél; pcr

ejemplo, entrv 6l derecho a ia h.elga ¥ el derecho al trabajo.
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Pretendemos en la presente seccién complementar las

dos primeras de este capitulo, abordando ahora aspectos

més concretos del conflicto entre el derecho al honor y

la libertad de expresién/informacion.

1. Jurisprudencia del Tribunal Conatitucional.

En un principio, pudiera parecer clara la prevalen-
cia del derecho al honor sobre la libertad de expre-
sién, ya que, segun el articulo 20.4 Const., es el
d=recho al honor el que constituye un limite a las
libertades del art. 20.1, y no al revés.

Pero ocurre que 1 1ibertad de expresidn ro es s6lo
un dereccho fundamental, sino también una garantia de
una institucién pablica fundamental como es la opinién
piblica libre que, & su vez, es garantia del sistema
democréitico. Sin una opinién publica libre ‘“quedarian
reducidas a meras formas huecas las instituciones
representativas v absolutamente falseado el principio
de legitimidad democrdtica’3®. Esta dimensién no 8€

da en el derecho al honor4©°.

s Cfr. STIC (1) 17.v11.1986, FD quinto (caso Liso Marin,
Alcalde del Ayuntamiento de Soria). Esta misma construccién seria
repetida  luego en la Sentencia de 29 de diciembre del mismo afio.
Vvid también, por ejemplo, la STC 6/1981, de 16 de marzo.

jmensién, dice FERNANDO IGARTUA ARRE-

40 Con esta segunda d
jcto entre el honor ¥ la

GUI, el fiel de la balanza del confl
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Los criterios acufiados por el T.C. acerca de la
relacién entre el derecho al honor y la libertad de
expresidén se basan en el valor preferente de la liber-

tad de comunicacién padblica frente a todos loes demés
derechos.

Esta preferencia alcanza su méximo esplendor, como
ya se dijo en otras partes, cuando es ejercida por

profesionales de la informacién. ;

Cuando la informacidn se refiere a cargos pibli-
cos, el T.C. acrecienta sobremanera la przvalencila de
la libertad de comunicacién pablica sobre el derecho al
honor del referido cargo. No se trata de una medida
dirigida contra un determinado grupo de personas, los
cargos publicos, pues, piénsese, Qque la libertad de
comunicacién puede ser también ejercitada, por ejemplo,

por otro cargo piblico.

. ' En consecuencia, V¥ como Cice TORRES DEL MORAL41
reproduciendo la STC 104,/1986, "debe valorarse en cada
caso toda una constelacién de circunstancias", entre

las que destaca la intencién de critica politica, ¥

d de expresién "se iguala cuando menos” . ("La proteccién de’.
< cxsbinghegin de la Sala Primera

! honor ¥y 1a intimidad. Comentario a la sentencia d
del Tribumal Supremo de 4 de noviembre de 1986", en PODER JUDI-

CIAL, n@ &, p. 96).

a1 ANTONIO TORRES DEL MORAL: Principios de dbregbo consti-
tucional espafiol, T.1, P- 268, ATOMO EDICIONES, Madrid, -988.
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hacerlo todo ello desde la perspectiva constitucional,

conforme a la cual debe ser interpretada la ley penal.

Ya son muchas las referenclas expresas que hemos
hecho de distintos pasajes de sentencias del T.C.

Creemos oportuno afiadir en esta sede las sigulentes:

_ “Para que el ciudadano pueda formar libremente
sus opiniones y participar de modo responsable en los
asuntos publicos ha de ser ampliaments informado de
modo que pueda ponderar opinionee diversas e incluso
contrapuestas” (STC 156/86).

- “El valor preponderante de las libertades del
articulo 20 de la CE sblo puede 8er apreciado y recogi-
do cuando aguéllas se ejerciten en conexién con asuntos
que son de interés gene—al, por las materias a que 8e€
refiere y por las personas que en ellos intervienen ¥
contribuyan, €n consecuencia, a la formacién de la
opinién piblica, alcanzando entonces su méximo nivel de

eficacla Justificadora frente al derecho al honor" (STC

8.vI.1988, n2 107).

- "No se incluye en el &mbitc de la libertad de

expresion ni tienen valor de causa Justificativa consi-

deraciones desprovistas de relacién con 1a esencia del

pensamiento que se formula Yy Que careciendo de interés

ormalmente injuriosas de las perso-

pablico, resulten 4
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nas a las que se dirigen" (STC 22.I1I1.1989, n@ 51).42

- "Es indispensable la interpretacién restrictiva
de las limitaciones a la libertad ideolégica y del
derecho a expresarla, sin el cual careceria aquella de
toda efectividad" (STC (I) 15.I1I.1890, nQ 20) . 53

Sintéticamente, y sin perjuicio del oportuno abun-
damiento gque, en parte Vya hemos hecho, y en parte ya
haremos en 1los epigrafes correspondientes, éstos son

los parémetros seguicdos por el TC:

1) E1 T.C. ha distinguido acertadamente entre la

informacién de hechos y opinlones.

2) La discincién entre personas pablicas ¥y privadas

estd también presente en 1a doctrina del T.C.

3) La libertad de informacién versa sobre hechos
que pueden y deben someterse al contraste de Fu veracl-
dad, en tanto que 1a libertad de expresién tlene por
objetec pensamientos, jdeas, opiniones O juicios de
valor subjetivos que no se prestan a 1a demostracién de

su exactitud. La libertad de expresibn es mées flexible

42 En esta linea, el T.S. estadounidense (caso Chaplinsky):
“Las frases injuriosas no forman parte esencial de ninguna expre-
sibn de jideas".

1989, n2 185.

43 En la misma line&a, STC 13.XI.
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por no estar condicionada por la veraclidad que

establece para la libertad de informacién.

se

Se echa de menos en la Jjurisprudencia de nuestro
T.C. un tratamiento suficiente de determinadas cuestio-
nes, méxime cuando muchas de ellas han sido ya supera-
das por la jurisprudencia de otros paises. Entre estas
cuestiones recordemos aqui, a titulo de meros ejemplos,
el papel de la rectificacién, de la verdad, de la
actitud del informador y del peri6édico hacla la verdad,

etc.

Wmhwmmmuﬁw‘:
prudencia del Tribunal Supremo.

En este subepigrafe seguimos, casi 1literalmente en

algunoe tramos, al profesor BERDUGO GOMEZ DF LA TO-
RRE44.

Con anterioridad & 1a STS 19.1.1982. no cabia
lesionar al honor ajeno alegando ejercicio de la liber-
tad de expresion. Tal posicidn, de acuerdo con la que

ra STC 17.VI1.1986, hubiera dado lugar &

seria futu
amparo en cuanto gQue no realiza la ponderacién que

impone el conflicto de derechos exlistente.

44 Qp. cit. pP- 1i4 y 88.
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Con posterioridad a la referida sentencia del T.S.
empieza a prevalecer la idea de que la trascendencia de
la libertad de expresién en una democracia implica que
el honor deba salvaguardarse a través de criterios
ponderativos que en cada caso enjuicien la posibilidad
de lesién del mismo constitutiva de delito o falta o de

simple critica emitida con la finalidad de crear un
estado de opinién.48

El paso de una linea jurisprudencial a otra no =e
produce bruscamente pues en algunas sentencias del T.S.
se observa cémo el criterio anterior a la STS 19.1.1882
seguia dando algunos coletazos. Asi, por ejemplo, la
STS 28.1.1984 y la STS 9.11.1984.

Aungue esta nueva linea Jurisprudencial se plantea
en verdad la existencia de un conflicto de derechos, en
Gltimo término, v & través de razonamientos mis O menos
barrocos, 8e€ reconduce 21 problema a un criticable
debate sobre la presencia o no de &nimo de injuriar.
Veamns los siguientes extractos y referencias de sen-

tencias del Tribunal Supremo:

- "La Sala ha abierto sus criterios afirmando que

el propéeito de critica excluye la injuria correctamen-

—

45 Esta linea argumental se presenta a partir de entonces

con muchs frecuencia,
abordan casos de critica politica. Asi., en una

fueron
30.X1.1982, 31.X.1983,

gTS 3.V1.1985.

y principalmente a través de gentenclias que
primera etapa,

de destacar las s8. sentencias del T.5.: STS 30.V.1382.,
19.X11.1983, 4.V1.1984, ¥y sobre todo en la
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te ejercitada, aungue las expresiones sean desabridas,
agrias o incluso hieran el amor propio del atacado:
pero cuandc el censurante, ampardndose en el derecho de
critica, traspasa los limites legalmente eatablecidos,
para menospreciar, injuriar o calumniar, a la persona
protegida atacando su esfera de moralidad, probidad y
honorabilidad del otro tal conducta carece de toda
utilidad social y se convierte material y formalmente
en antijuridica” (STS 31.X.1883).

- La critica a las personas que desempefian cargos
pabliicos, lejos de ser delictiva, constituye un derecho
constitucional protegible cuando se hace en términoe de
licitud, o sea "sin infraccién de ningin precepto
penal"” (STS (Pe) 10.1v.1984).

- El1 derecho a la critica no es permisible cuando
se traspasan los 1imites del respeto que deben presidir
las relaciones sociales de todo orden, o lo que €8 lo
mismo, no puede ejercitarse calumniando, injuriando ©
jnsultando & la autoridad ¢ a los funcionarios cuya
gestién s8e censura, porgque entonces 8e desacredita,

deshonra V¥V menosprecia a los mnismos (STS (Pe)

7.111.1985).

- 8i hay ataque personal dirigido claramente a

herir o & lesionar la figura moral v la reputacién,

del cargo pablico, entonces

consideracién y prestigio
la libertad se transforma en abuso,

con responeabilidad
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penal (STS (II) 25.11.1985).

- Recordemos también la ya mencionada STS (I)
1.11.1987, en el sentido de que la libertad de expre-
gién jamds podrd Justificar la atribuciébn gratuita a
persona identificada por su nombre y apellidos de

hechos que inexcusablemente le hacen desmerecer del

pablico aprecio.

No obstante, el T.C., con mejor criterio, convierte
en insuficiente el criterio del "é&nimus injuriandi”
tradicionalmente utilizado por la jurisprudencia penal.
Asi por ejemplo, tanto la STC 8.VI.1988 (n2107) como la
STC 22.11.1989 (n2 51) han puesto de relieve que el
reconocimiento constitucional de las libertades de
expresién y de comunicar ¥y recibir libremente informa-
ci6én ha modificado profundamente la problemdtica de los
delitos contra el honor ean aquelloes supuestos en que la
accién que incide en egte derecho haya sido realizada
en el ejercicio de dichas libertades.

BERDUGO sefiala como rasgos principales que han
venido perfilando la postura del TS a la hora de solu-
cionar el conflicto entre el derecho al honor V¥ la
libertad de expresién, los giguientes: 46

1) Se aborda la cuestién en el ambito del conflicto

de é&nimos.

48 Op. cit., p- 118
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2) Suele partirse de una presuncién a favor del
honor asentada en la significacién gramatical de las

expresiones o en el cardcter lesivo para el honor de

los hechos narrados.

3) E1 debate se centra entre el animus narrandi y
el animus iniuriandi, si1 se trata de afirmaciones de
hechos, y entre el animus criticandi y el iniuriandi si

son valoraciones.

4) El1 animus narrandi queda excluido 81 estén
presentes valoraciones calificadas de injuriosas.
Aunque este principio se ha suavizado respecto & la

prensa.

5) E1 animus criticandl esté sometido al principio
de la necesidad de la expresién para la finalidad

alegada. Se ha concedido agui un mayor ambito a la

critica politica.

La STS (Pe) 3.X1.1989, después de conceder mayor
rango a la libertad de expresién ¥y de comunicacién, en

un supuesto que no tenia al medio de comunicacién como

protagonista, ge posiciona en los siguientes términos:

1) Relajacién de las exigencias cuando se trate de

personajes pablicos, hechos © circunstancias de su vida

ios deshonrantes producidos en el

pablica © de agrav

&mbito de la disputa politica.




Capitulo II. Cuarto 20
1

2) En lo que se refiere a los juicios de valor y a
las formas, en el respeto siempre del contenido esen-

cial de la dignidad de la persona humana.

3) Y en cuanto a los hechos, en el deber de veraci-
dad.

Lﬂummmmimmw
mmMmLM
cial.

Como hemos visto, tradicionalmente la jurisdicecibn
ordinaria ha solucionado el conflicto entre el derecho
al honor y la libertad de informacién acudiendo a la
técnica de examinar la existencis o no de animus iniu-
randi. Nuestra jurisprudencia nc resuelve el conflicto
entre el derecho al honor Vy la libertad de expresidn-
/informacion en el &mbito del conflicto de derechos
sino a través de constatar la presencia 0 no del animo
dge injuriar. El1 T.S. ha venido entendiendo que, compro-

bada la presencia del animus iniurandi, no cabe Yya

justificar el ataque al honor a través del ejerciclo

legitimo de un derecho .47

47 Vid., por ejemplo, la gTS 15.XI1.1983.
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El tema clave para BELLOCH JULBE48 ‘“puede estar

en que, antes de entrar en esa técnica de ponderacién,

seria preciso partir del nicleo duro de 1la libertad de
informacién".

Esto, llevado a la técnica penal, significaria
analizar, de manera previa a la concurrencia o0 no del
elemento subjetivo del injusto, si concurren los ele-
mentos negativos del tipc que "justifiquen”, en su

caso, la conducta.

En el ambito civil, dice BELLOCH, supondria anali-
zar, igualmente, de manera previa, si la conducta
analizada viene 0 no amparada por el actual disefio
constitucional de la libertad de informacién, dado que,
de estar amparada, no podria hablarse de verdadera

injerencia en el honor, lo que evitaria un andlisis

ulterior.

El problema surge porque, aungue el T.C. se pronun-
cia con frecuencia sobre la posicidn preferente del
derecho de informacién, lo hace sin fijar cudl es el

nucleo duro e imbatible de este ultimo derecho.

48 JUAN ALBERTO BELLOCH JULBE: "Los jueces y la libertad de
expresién’, Seminario sobre “E1 Poder Judicial en el conjunto de
los Poderes del Estado y de la Sociedad”, Universidad Internacio-
nal Menéndez Pelayo, 1989, en FODER JUDICIAL, n2 especial XI, PP-

247 y 248.
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BELLOCH estima que en la acti.. jurisprudencia del

T.C. sigue siendo excesiva la prepondaranc. 3 que se da

a los jueces ordinarios para fundamentar, dentro de los
principios constitucionales y normas legales, la prefe-
rencia de uno u otro derecho. No siempre la jurisdic-
cién ordinaria (singularmente el T.S5.) ha asumido lo
que la mejor doctrina describe como standard minimo de
proteccién constitucional de la libertad de expresion.
Ni siquiera el T.C. ha elaborado atn un cuerpo completo

de doctrina al respecto.

El conflicto entre el derecho al honor vy la liber-
tad de expresidén es un conflicto no regulado POl prin-
cipios explicitos constitucionales, sino por el princi-
pio de que mientras el derecho al honor estd muy cerca-
no al nacleo de la personalidad, la libertad de expre-
gién resulta inseparable del modelo de sociedad gque
proclama la Constitucibn V¥ constituye el soporte O
marco para la salvaguarda de las demés libertades
pablicas. Pues bien, asi como es rroferible que ha;a
terroristas a que B8€ dé un terrorismo instituciona-
lizado por el Estado; asi como €8 preferible que haya

abundantes delitos contra la propiedad a que el Estado

haga operar un sistema antisocial en las relaciones de

propiedad; asi Lambién et oreferible sacr
que la sociedad

tfjcar a veces

l1a esfera person:l e alguno® para
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pveda informar y ser informada.4®

En la doctrina hay autores que optan por la necesi-
dad de introducir legislativamente cambios sustanciales
en la legislaci6tn positiva (ej. SE'PERE) mientras que
otros (ej. ALVAREZ PRIETO) prefieren seguir confiando
en una elaboracidn jurisprudencial de tal atandard

garantista.

Nosotros nos inclinamos Ppor esta segunda posatura.
Aunque todo cambio legislativo "a mejor" seré bienveni-
do, la ultima palabra siempre la tendré que dar la
jurisprudencia ¥ an tendrd que hacer, en una materia

como el derecho al honor, con una cierta libertad de

movimientos, quiérase O nO.

Al decir de JOSE MANUEL ARIAS RODRIGUEZ se observa
en la jurisprudencia del T.C. wuna excesiva concentra-
cién en gue la solucién del conflicto entre el derecho
al honor vy la libertad de expresién haya de efectuarse
caso por ©aso, en detrimento » la fijacién de vunas
reglas amplias de aplicacién general, definidorasa del
contenido minimo inatacak = de ja libertad de informa-
cién principalmente, ya que la lipertad de expresibn si

na encontrado en la Jurisprudencia de nuestro T.C. un

studio mucho mas acun2do.

e ——————
a9 8TS (Pe) 27.11.1989. Ponent  Sr. MONTERQO FERNANDEZ—CID
(En torno & un delito de desacato del art. 244 del CP).
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JOSE AUGUSTO DE VuGA RUIZEC 1l..= a

la conclusién
de que en el cunilicto entre el derechc al honor y la

libertad de expresion no podemcos sentar conclusiones
definitivas. Corresponde, eegun 61, a lo- ‘eces pc.de-
rar la relacion entre ambosBl. .ura este magistrado
los conceptos de "necesidad social”, asi como la pro-
porcién al fin que se persigue, sl es legitimo, han de

estar prese ‘tes a la hora de informer.

El citado megistrado estima que, contra la creencia
gue parece dominar en algunos -~ntores, no se pueden
establecer principios generales absolutos en crden a
gupremacia, siempre, de la libertad Jde expresién o del
derecho a la informaci6én sobre el derecho al honor.
Tampoco ningun Tribunal de Derecho se ha pronunciado en

tales términos.

JOSE AUGUSTO DE VEGA RUIZ llega a afirmar que “ESTA
CUESTION SERA STEMPRE UNA TEMATICA INACABADA™ .

La STS (Pe) c.X1.1989 ~firma la necesidad de la

ponderacién concreta del conflicto.

so . SE AUGUSTO DE VEGA RUIZ: “Derechos ¥ 1ibertades en los
medios de comunicacion gocial. Los 1imites de la libert 'd de
expresién”, en el seno de .a3 " Jornadas nacionales sobre libertad
de expresitn ¥ medios de comunicacién”, La Laguna, abril de 1990,
PODER JUDTCIAL, no Especlal XIII, p- 28.

61 Vaase también la srs (II) 41.1.1988.
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La imposibilidad de delimitar a priori las fronte-
ras entre el derecho al honor y la libertad de expre-
sién queda reflejada perfectamente en la SIS (Ci)
4.VI.1990, FD quinto, cuando dice:

“La colisién entre los derechos fundamentales
(1ibertcd de expresién/honor, intimidad e ima-
gen), encuadrados en la categoria de los dere-
chos de la personalidad, impide fijar aprio-
risticamente los verdaderos limites o fronte-
ras de uno y otro, io que ha de verificarse en
cada caso concreto sometido a enjuiciamiento,
en el sentido de huir, mds que en ninguna otra

materia, de formalismos enervantes...”

4._El_ILDH_x_nl_hnnnn_dﬁlﬂnn:nn_nﬁhlinn.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha admitido
que queda dentro de los l1imites de la libre expresién

el adjetivar a un politico de inmoral o desprovisto de

toda dignidad.

Este Tribunal ha declarado gue no nos encontramos

principios antagbénicos sino ante un principio

ante dos
1a libertad de expresion Qque estd sujeto &

y, como dice 1la S2 26.1V.1979

que es
numerosas excepciones,

(caso The Sundey Times), estas excepciones deben inter-

pretarse restrictivamente. La Comisién manifestbé en
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este asunto lo silgulente:

"La Comisién considera fundamental en una sociedad
democrdtica que se reconozca el principio del plura-
1lismo de opiniones, incluso a las que <fendan se deben
aplicar las restricciones en un espiritu de pluralismo
v de tolerancia y con mentalidad abierta, sobre todo

cuando se trate de materia politica”.

En realidad entre el T.E.D.H. ¥ el T.C. existe un

gran pa.alelismo, el cual encuentra una de sus mayores
expresiones en la 52 8. VII.1988 (caso Lingens), donde
se recoge la distincién entre hechos y juicios de valor
con sus distintas consecuencias Jjuridicas, donde se
recoge también la distincién entre personas pablicas y
privadas, y donde se resalta la significacidn que las
libertad de expresién tiene en una democracia. Sin
embargo, esta sentencia no contiene ninguna aportacién

respecto al onus probandi de la veracidad y su signifi-

cado ¥ dmbito.B2

5. Ia técnica del balancing en el derscho extranies

Q.

B2 Sobre la proteccidn de los derechos humanos en el marco

de la Comisién ¥ del TEDH por sus valores

didécticos ¥ radiogrdficos, ARTONI'.;6 GggRIggg
SALCEDO: “El gistema Juriadiccional europeo de proteccion :
derechos humanos: la Comisién ¥ el Tribunal Europeo de Derecho

Humanos”, en Poder Judicial, n@ E.I., pp. 23 & 33.




Capitulo II. Cuarto 208

En Alemania, en el conflicto entre la libertad de

expresién y el derecho al honor, son los Tribunales los
que en cada caso determinan cuédl de los dos derechos es

el que debe resultar victorioso.

El balance de los intereses en presencia es una

técnica utilizada principalmente en Alemania, aunque

también en Francie.

Habiendo dos intereses eéen conflicto se trata de
averiguar cudl es el interés dominante de la sigulente

manera. Este es el método:

1) No analizar cuestiones subjetivas, como puede

_la buena fe o la intencionalidad del culpable.

2) Considerar especialmente las circunstancias

soclales.

Aplicando este método al conflicto que analizamos,
resultaria lo siguiente. Hay que exawminar la proporcio-
nalidad del medic empleado (la agresién al honor del

cargo piblico) con el fin perseguido (informar, mero

sensacionalismo, etc).

En este "balancing” se utilizan tan s6lo criterios

objetivos. Estos criterios los na ido elaborando poco &

poco la Jurisprudencia alemana.
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Esta técnica en Alemania he evolucionado en el

sentido de dar una mayor preva. cla a la libertad de

expresién que al derecho al honor.

En Alemania se ha pasado de exigirse que el agravio
al honor debia ser el "anico" medio posible para lograr
e1 fin (informar, etc) se ha llegado a exigir simple-

mente una “proporcionalidad mesurada"B23.

En el derecho jtaliano el derecho al honor puede

ser sacrificado al derecho a la libre manifestacién del

pensamiento, concurriendo determinadas condiciones:

1) Que la divulgacién de la informacién corresponda

a hechos veridlcos, ©O al menos esmeradamente controla-

dos.

2) Que los hechos sean de interés publico.

3) Que sean expuestos con respeto a las reglas de

la obJetividad vy formalidad de la 1nformacibn.54

M—M

53 Cfr. asunto Waffenhandel, BGH 24.10; 1961, t. 36-37.

al respecto GIORGIO CIAN V¥ ALBERTO TRAB%EE:I:
Commentario breve &l Codice civile, CEDAN-CASA EDITRICE, -

Antonio Milani, Padova,
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gidén.

La STC (I) 27.X.1987 (165/87) se pronuncia, en su
FD décimo, en los siguientes términos:

"El valor preferente de la libertad de infor-
macién declina cuando su ejercicio no se rea-
liza por los cauces normales de formacién de
la opinisn pGblica, sino a traveés de medi.s,
tan anormales e irregulares como es la difu-
aién de hojas clandestinas, en cuyo caso debe
entenderse, como minimo, que la relacién de
preferencia que tlene la libertad de expresién
sobre el derecho al honor se invierte a favor
de este Gltimo, debilitando la eficacia Jjusti-
ficadora de aquélla frente a lesiones inferi-
das a éste".55

Este criterio ha aido criticado por ARIAS RODRI-
GUEZ, argumentando que la libertad dibujada en el

art-.culo 20.1 d) Const. no encuentra 1imitacién alguna

58 En este mismo FD, la STC (D) 27.X.1987 equiparaba la
preferida inversidn a la que "se produce si la informacién no se
peraonalidades piblicas gue, al haber optado libremente

por tal condicién, deben goportar un cierto riesgo de una lesién

refiere a

de sus derechos a la personnlidad, gino a personas privadas que no

troversia piblica, pues en
participan voluntariamente en la con
este supuesto el derecho al honor alcanza 8u més alta eficacia de

limite de las 1ibertades reconocidas en ¢l art. 20"de la Consti-
tucién, que le confiere el ntm. 4 del mismo articulo”.
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en el texto constitucional en cuanto a la forma o medio
de difusién, vy que la informacién de hechos por medio
de hojas clancestinas no permite “prima facie” y abs-
traccién hecha de su propio contenido, prejuzgar res-
pecto al papel formador de la opini6én plablica del
objeto comunicable. Evidentemente, dice ARIAS RODRI-
GUEZ, ningin conflicto se plantearia si lo difundido a

través de octavillas fuera cierto.®®

En nuestra opinién, el criterio del T.C. es correc-
to. Si el fundamento de la prevalencia del derecho de
informaci6én sobre el derecho al honor es facilitar la
creacién de los estados de opinién de que se nutre el
pluralismc politico y, en defi~itiva, la democracia, en
el caso de que se utilicen canales irregulares y no los
creados por esa misma democracia pera ello, es l6gico

que decline dicha prevalencia a 1a hora de hacer el

balancing.

WA&J@M

i8) La diccién del art. 20.4 de la Constitucién
presente al derecho al honor comoc un 1{mite a las
libertades del art. 20.1 Const., ¥y no al revés. Pero

ocurre que 1la libertad de expresién no es s6lo un

se JOSE MANUEL ARIAS RODRIGUEZ: '“Breves _consideraciones
reapecto...", cit., p. 94.
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derecho fundamental sino también wuna garantia de una
institucién publica fundamental, la opinién pablica
libre, que, a su vez, es garantia del sistema democré-
tico, el cual constituye el soporte/marco para la

salvaguarda de las demds libertades piblicas.

2a) El T.C. mantiene el valor preponderante de la
libertad de con 1ilcacién publica, que alcanza su mé&ximo
esplendor cuando es ejercida pcr profesioreles de la
informacién y referida a cargos o personas piiblicas.
Pero esta preponderancia sblo puede ser apreciada
cuando la libertad de comunicacién piblica afecte a
asuntos de interés general, Yya por las materias a que
se refiera, ya por las personas gque en ellos inter-
vengan. "Es indispensable la interpretacién restrictiva
de las limitaciones a la libertad ideolégica ¥y del

derecho a expresarla, sin el cual carcceria aquella de

toda efectividad”, dice el T.C.

3a2) Es verdad que el T.C. se pronuncia con frecuen-
cia scbre la posicién preferente del derecho de infor-

macién, pero dificilmente 8e€ refiere al nicleo duro e

imbatible del miemo.

4a) Con anterioridad a la STS 19.1.1982. no cabia

jesionar el honor ajeno en pro de la l1ibertad de expre-

si6n®7. A partir de entonces comienza & cambiar la

g7 'Tal posicién, de acuerdo con la que seria futura STC

17.V11.1986, hubiera dado lugar 2 amparo, por cuanto que despre-
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linea Jjurisprudencial. No obstante, el paso de una
linea jurisprudencial a otra no se produce bruscamente
pues en algunas sentencias del T.5. se observa cémo el

criterio anterior a la STS 19.1.198Z seguia dando
coletazos. :

Aungue esta nueva linea jurisprudencial se plantea
ciertamente la existencia de un conflicto de derechos,
en Gltimo término, y a través de razonamientos méAs o
menos barroccs (ver pcr ej, ia STS 31.X.1983), se
reconduce el problema a in criticable debate sobre la
prenencia o no de animo de injuriar, si blen es verdad
que reconociendo en el ambito politico un derecho de

critica mds intenso que éen otros campos.B®

5a) Para el T.S., traténdose de la libertad de
informacién, el animus narrandi queda excluido si estén
precsentes valoraciones calificadas de injuriosas, aun-
que este principio 1lo guaviza respecto & la prensa.
Tratédndose de la libertad de expresib6n, 2l animus
criticandl esté sometido al principio de la necesidad
de la expresion para la finalidad alegada, si Dbien se

ha concedido agui un mayor &mbito a la critica politi~-

ciaba la necesaria ponderacién del conflicto.

convierte en insuficiente
jcionalmente utilizado por
STC 8.V1.1988 (n2107), STC

s8 ¢] T.C., con mejor criterio,
el parémetro del animus iniuriandi trad
la Jurisprudencia penal. Cfr., POr el.,
22.11.1989 (n2 51).
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ca.

6a2) E1 T.S. viene manteniendo la siguiente linea:
1) Relajacién de 1las exigencias cuando se trate de
personajes piblicos, hechos de la vida publica, o agra-
vios deshonrantes producidos en el &mbito de la disputa
politica. 2) Respeto sismpre del contenido esencial de
la dignidad de la persona humana, traténdose de Jjuicios
de valor, 3) deber de veracidad, respecto de 1los he-

chos B9

78) Antes de analizar la concurrencia o no del
animus 72iuriandi hay que ponderar =i la conducta
analizada viene o0 no amparada por el actual disefio
constitucional de la 1jbertad de informacién. Esto,
llevado a la técnica penal, significa que, de manera
previa a la concurrencia o no del elemento subjetivo
del injusto, se debe analizar si concurren los elemen-

tos negativos del tipo Qque "justifiquen”, en su caso,

ja conducta.

ga) No se pueden establecer principios generales
absolutoe en orden a la supremacia, siempre, de 1la

libertad de expreaién gobre €l derecho al honcr. En

realidad, tampoco ningan Tribunal de Derecho se ha

pronunciado en tales términos. Esta cuestién seré

s9 Vid. STS (Pe) 3.X1.1989, donde el T.S. reafirma estas
lineas directrices.
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siempre una temdtica inacabada. El T.C. lo ha intentado
y no ha conseguido fijar el nucleo duro e imbatible del
derecho de informacién, poi lo que reiteradamente ha
tenido que mantener que la solucién del conflicto debe

efectuarse caso por caso, lo cual no nos parece inade-

cuado en absoluto.

g9a) En la doctrina hay autores que optan por la
necesidad de introducir camblos sustanciales en la
legislacién positiva, mientras que otros prefieren
seguir confiando en una elaboracién jurisprudencial del
standard gevantista del derecho al honor. Optamos, sin
despreciar lé6gicamente cualquier esfuerzo de enriqueci-
miento legislativo, por lo segundo. El derecho al honor
es y seguird eiendo, se guiera o no, un derecho casuis-

tico.

108) Incluso a las opinionees que ofendan se les
deben aplicar las restricciones en un espiritu de
pluralismo ¥ de tolerancia y con mentalidad abierta,
scbre tcdo cuando se trate de materia politica, dice la

Comisién Europea de Derechos Humanos, coincidiendo con

nuestro T.C.

118) El derecho alemén ha pasedo de justificar el

agravio sélo cuando era el tinico medio posible para

lograr 21 fin de informar & la colectividad, a exigir

nte una proporcionalidad mesurada.

gimpleme

=
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128) En el derecho 4italiano, el derecho al honor
puede ser sacrificado a manos de la libre manifestacién
del pensamiento, 81 concurren estas condiciones: 1) que
la divulgacién de la informacién corresponda a hechos
veridicos, o al menos esmeradamente control=dos, 2) que
los hechos sean de interés pablico, y 3) que los hechos
sean expuestos con respeto a las reglas de la objetivi-

dad y formalidad informativas.

132) El1 valor preferente de la libertad de informe -
cién declina cuando su ejercicio no se realiza por los
cauces normales de formacién de la opinién pablica,

sino a través de medios tan irregularzs como la difu-

si6én de hojas clandestinas.




QUINTO: LAS SERVIDUMBRES DK LA
VOCACION POL:ITICA._ -

*Quien busca la arena piblica tiene que
ateptar tanto el calor del fuego como el
precio por entrar en la cocina® {SMOLLA).

La STC (I) 6.VI.1990, n2 105, se pronuncia dicien-
do: ‘

“La proteccién constitucional de la 1ibertad
de informacién se reduce gl ésta no se refiere
a personalidades pablicas que, al haber optado
libremente por tal condicién, deben soportar
un cierto riecgo de una lesi6n de sus derechos

de la peraonalidad“.so

En su 52 de 30.XI.1982 (caso Martin Villa) decia el

eo (Como vemos, parte de su diccibén es recuperada de su

antecesora STC (I) 27.X.1987, n@ 165: "las peraonalidades piblicas

que, al baber optado 1ibremente POT tal condicién, deben soportar
un cierto rissgo de una lesioén de sus :
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Tribunal Supremo que debe hacerse una “indulgente y
comprensiva ponderacién de la critica o censura perio-
distica", para admitirla como legitima aun cuando

padezca el honcr o la fama de quienes ocupan cargos
pGblicos, ya que

“  han de ver los politicos en ello una de
las mis sensibles servidumbres de su vocacidn

politica”.

Tanto el T.S. estadounidense como el Tribunal
Constitucional alemdn han utilizado con frecuencia el
argumento de la voluntariedad de la participacién
politica del individuo. La aceptacién de la condicién
de cargo publico implica el riesgo de verse lesionado
més fécilmente, no s6lo en el derecho al honor, sino en

todos los derechos de la personalidad.61

Ahora bien, ni que decir tiene, por otra parte, que
en la jurisprudencia norteamericana los cargos pablicos
no quedan desamparados frente a la actuacién de los
medios de comunicacifn. Simplemente ocurre que, por su

condicién de public figure for all purposes, 8u derecho

al honor es mas vulnerable.

ei Otro de 1los criterios utilizados ha gido el de que,

ademéds, los cargos pablico
medios de commicacién de los que ¢
condicién, lo aque les permite escl

resulten falsos.

s tienen acceso ¥ conexiones con los
arecen los que no poseen esta
arecer aquellos hechos que
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En este ultimo sentido la propia 58 de 30.XI.1982,
ya mencionada, intentando encontrar un Jjusto medio,
matiza que en absoluto el art. 20 Const. protege el
“&nimo deliberado y reflexivo, torticero y probado, de
barrenar el principio de autoridad que al desacatado

asiste v la dignidad de la funcién que ostenta”.

La STS (Pe) 5.11.1988 hace hincapié también en este

altimo aspecto cuando dice que

“el derecho a criticar y censurar los actos de
gestién de quiewes ocupan cargos piblicos
(...) tieme sus limites paturales, impuestcs
como interés comin de la mas elemental norma
de convivencia social, en el respeto debido al
honor y a la consideracién de las personas, de
donde se sigue que cuando se traspasan esos
1imites, como sucede en el caso que se exami-
na, y s8e vierten en distintos nimeros de va-
rios peri6dicos las frases ¥ conceptos de que
se hace mérito en la relacién de hechos proba-
dos, que implican descrédito ¥y desmerecimiento
como persona del alcalde a que iban dirigidos,

ge incurre en el delito de injurias”.

Es decir, ni el derecho & la informacién ni la
. graviado ocupe un cargo publi-

den servir de patente

circunstancia de aque el a

co (en este caso una alcaldia) pue




t %
-y
,-.‘-‘ Ui

-
“‘

o T e
—-*H!C
1] . : .
g et [
-
" .

L]

* Capitulo II. Quinto

de corso. La misma idea de democracia no lo permitiria.
En definitiva, esta resolucién se inserta en la linea
tradicional, de la gque quizd se habia apartado, al

menos en algunas de sus consideraciones generales, la

STS 21.1.1988.

La STS (Pe) 22.1I1.1989 también ha puesto de mani-
fiesto que la condicién pablica del atacado periodisti-
camente -un Presidente de Diputacién- no basta para
justificar el uso de epitetos en gi mismoe degradantes

y otros excesos.

Concluimos como empezamos, Pero ahora con unas

palabras de ESTRADA ALONSO®2: "La gente gque se con-

vierte voluntariamente en figura pablica tiene que

asumir quedar sometido a un escrutinio més gevero”.

al honor en---":

ez EDUARDO ESTRADA ALONSO: "“El derecho
cit., p. 178.




SEXTO: LOS USOS SOCIALES Y PERSO—
NALES .

*Seria utdpico -y ucrénico- pretender gue las expre*
siones no sean hijas de un deterainado asbiente
social® (SAINI DE ROBLES)

iPodria el informador alegar en su descargo que, si
el ambiente social no siente como deshonrantes las
expresiones utilizadas, el descrédito no 8e produce?.
{Podria escudarse en gque la persona denostada, sl
consideramos 8us propias pautas de comportamiento ¥

linea conductual, no gentird como desdorantes tales

expresionea?.

La esfera del honor gueda delimitada, en priner

lugar, por las leyes, ¥ eéen 1o no previsto por ellas,

por las ideas que prevalezcan en cada momento en la

sociedad, asi como por el propio concepto de honor que
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cada persona mantenga segin sus propios actos.83

Lo anterior permite al juzgador la prudente deter-
minacién de la esfera de proteccién del honor en fun-

cién de datos variables, segin los tiempos ¥y las perso-

nas.

El concepto "sentir de la sociedad” (usos sociales)
no tiene s86lo una dimensidn temporal, sino también
geogréfica. Muy descriptivas son, a este tltimo respec-
to, estas palabras de SAINZ DE ROBLES: “¢,Alguien,
quizéd, podria explicarme las razones -si las hay- por
las cuéles en una regién de Espafia es més soportable la
alusién a los muertos que al honor de la madre. Es asi
y basta. Y a lo que es han de atenerse los Organos

eancionadores"54.

Analizamos a continuacién la STS (C1) 4.X1.1986.
Esta Sentencia trae causa de la insercién en La Gaceta

Regional, de Salamanca, de un articulo titulado “Otra

esposa con-sorte”.

En la referida Sentencia se vertian una gerie de

s3 Vid. el art. 2.1 de la L.0. 1/82. vid. también la STS
(12) 4.V1.1990, passinm.

@4 FEDERICO CARLOS
del insulto. Sentencia de la Sala 12 del
de 6 de junio de 1990", Rev. TAPIA, Octubre,
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juicios sobre la esposa del director de la Filmoteca
Nacional, entoncee directore de la Oficina de Informa-
cién al Consumidor de Salamanca, en los que se decia,
entre otras cosas: "Una meteérica carrerita la de eafe
matrimonioc en el bien situarse de la actual era socia-
lista, obteniendo jugosas retribuciones, aunque tengan
que padecer la obligecién al residir cada uno en dis-
tinta ciudad... hay esposas con-sorte, con verdadera
vaorte”. No obstante, también se decia que la aludida
directora de la Oficina de informacién &l Consumidor
habia obtenidc 1la plaza por haber alcanzado la mayor
puhtuacién.

La seﬁora en cuestién demandd al periodista y al
periédico propletario pidiendo que 8e les condenara
solidariamente a una jndemnizacién. Las defensas del
demandado fueron dos. La que agui nos interesa es la
siguiente.,Decia el demandado que. én virtud del art.
2.1 de la Ley 1/82, debian conmiderarse los usos socia-
les, que hacen que en este caso, dado el valor primor-
dial de la libertad'dérexpresién y ¢l tono de critica

uytilizado, no deba considerarse la existencia de intro-

misién.

El asunto terminé al final en el T.S., el cusl se

pronuncib, en el C2 quinto de la Sentencia de referen-

cia, en el sentido de que

“leee) I 1ibertad de expresion Jamés podrd Justificar
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la atribucién gratuita a persona identificada por su
nombre y apellidos de hechos que inexcusablemente la
hacen desmerecer del piblicc aprecio y reprochables a

todas luces, sean cuales quiera los usos sociales del
momento 65

Con esta Sentencia el T.S. no sélo no hizo la
ponderacién de los derechos en conflicto que exige el
T.C., sino gque incluso la desafia con un atrevido
"Jamés".

Desconoce esta Sentencia la dimensién especial de
garantia de la opinién pablica libre que carecteriza a
las libertades del articulo 20 de la Constitucién.

En realidad, 1lo que ocurre €8 que la referida
Sentencia estd muy influenciada por el art. 7.7 L.O.
1/82, que considera jntromisién, no sblo la difamacién
(se refiere a la calumnia), sino también la (mera)
divulgacién de expresiones 0O hechos que hagan "desmere-

cer en la consideracibn ajena”.

El concepto de honor hsa tenido una excesiva protec-
ciOn“en auestra préctica juridica ¥ el art. 7.7. es una

prueba més de esa orientacién.BB

es Vid también 21 FD quinto de la STS (Ci) 24.1V.1889.

ee Cfr. IGARTUA ARREGUT, FERNANDO: “La proteccién del honor
y de la intimida «  PODER JUDICIAL, 02 5, p.96. :
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Como contraste, y es la norma general, témese, por
ejemplo, 1la ST5 (Ci) 25.1V.1989 (caso Paquirri), FD

tercero, que retomando palabras del T.C., decia:

“Se trata de im&genes de las que, con seguri-
dad, puede inferirse, demtro de las pautas de
mestra cultura, que inciden negativamente,
csusando aolor y angustia en los familiares

cercanoa del fallecido".

A sensu contrario, fuera de esas pautas, en una
cultura i ., por ejemplo, podria concluirse otra

cosa.

En esta misma linea, y por poner otro ejemplo, la
reciente STS (Ci) 7.1X.1990, que se refiere a expresio-
nes inusuales y social v Jjuridicamente reprochables en
otra ocasiébn, prero que estédn socialmente admitidas en
el ambiente del caso 6n el gue, razonablemente, no
alcanzaron la cota precisa para desencadenar la protec-

cién del derecho al honor (FD primero, parrafo segun-

do).

Conclusiones.

1a) La esfera del honor queda delimitada, en primer

lugar, por las leyes, V¥, ©n lo no previsto por ellas,

por los uso8 soclales V¥ los usos personales. Ello
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permite al juzgador la prudente determinacién de la
esfera de proteccién del honor en funcion de datos

variables, segun los tiempos y las personas.

2a) Cuando la STS (Ci) 4.XI.1986 dice que "la
libertad de expreeién jaméds podrd justificar la atribu-

cién gratuita a una persona (...) de hechoe que inexcu-

gsablemente la hacen desmerecer del pablico apreclo y

reprochables a todas luces, sean cuales quiera los usos
sociales del momento"”, estéd desconociendo la dimensién
de garantia de la opinién piblica libre que caracteriza
a las libertades del art. 20 Const., ¥, en consecuen-—
cia, estd omitiendo la ponderacién de los derechos en

conflicto que exige el T.C.




. Cuestién previa.
Requisitos de la defensa.

. Legitima defensa, retorsién y provocacioén.

. El valor de la provocacién en la STS (Ci)
24.1V.1989.

. Conclusiones.

1. Cuesti6n previa.

Es dificultoso imaginar que una calumnia o una
una agresién

injuria puedan ser utilizedas L2 eviiar
la propiedad, la salud, etc.87. El

&mbito donde normalmente ee produciréd la lesidén defen-

contra la vida,

p. 41.), sin embargo, piensa

e7 BERDUGO (Homor ¥- .
al menos técmi-

que no existe ninguna objec
camente.
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siva del honor ajeno, serd, precisamente, en la defensa

frente a un ataque contra el propio honor. Pero... ¢es
defendible el bien juridico del honor?. En principilo,

no es rechazable e¢n absoluto tal posibilidad.

2. los requisitos de la defensa.

Fara que exista legitima defensa debe concurrir la
necesidad racional del medio concreto empleado para la
miema. Ademé&s, la defensa jamés podrd ser despropcr-
cionada a la agresisn. Ambos requisitos -necesidad
racional del medio empleado V¥ proporcionalidad de la
defensa- se presentan muy anudados en el caso del
derecho al honor, ya que la desproporcién surgird con

frecuencia porque el medio empleado no era necesario.

En cuanto al requisito de la actualidad de la

agresién lo pasamos & analizar en el blogque temédtico

siguiente.

WWW

Para saber si estamos ante un caso de legitima

defensa o de mera retorsién es necesario preguntarnos

ando se empez6 a utilizar la contraofensiva verbal
i asi fuera, estariamos

gi cu
habia concluido ya el ataque. S

ante un simple gsupuesto de retorsién,
ta Gltima causa de

y no ante un caso

de legitima defensa, siendo sblo es
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Justificacién.

La retorsién no es jamés una causa de justificacién
pues la agresién ya ha concluido. No obstante, al
enfrentarnos con cada caso concreto, pueden surgir

grandes problemas de interpretacién.

Interesantisimo resulta hacer una rdpida incursién
en el derecho italiano, en concreto en el articulo 599
del C6digo Penal. Este articulo, rubricado “Retorsién y

provocacién”, se expresa en los siguientes términos:

“En los casos previstos en el articulo 594, si
las ofensas son reciprocas, podré el juez de-
jar sin castigo bien a uno, bien a ambos ofen-
sores...." (pérrf. 19)

Se esté reconociendo el derecho de retorsién. Se
trataria de una especie de “compensacidn de deudas”

1levada al &mbito penal.

La labor del juez se nos antoja dificil, pues debe
ijntentar gque tal compensacién no se transmute en des-
compensacién en perjuiclo de alguna de las partes.

El péarrafo segundo de este art. 559 del Cé6digo
Penﬁl italiano afiade:

"No serd castigado quien haya cometido &alguno
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de loz hechios previstos en los articules 594 y

595 estando en un estado de ira provocado por

un hecho injusto acontecido inmediatamente

antes”.

No se exige el requisito de la actualidad de la
agresién, por lo qQue en modo alguno puede encuadrarse
dentro de la tipologia de la legitima defensa. Se estd

reconociendo relevancia juridica a la previa provoca-

cién.

El tercer y ultimo pérrafo del articulo que anali-

Zamos reza.

“La disposicién de ia primera parte de este

articulo se aplicard también al ofensor que no

hubiere presentado querella por la ofensa re-

cibida”.

Interesante matiz procesualista. Lo que importa al :

C.P. italiano es Qque las ofensas 8eén reciprocas,

independientemente de la llamada a estrados que hayan

realizado ambos contendientes.

Con fecha de 13 de diciembre de 1985 se publicé en
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el peri6bdico Punt Diari un articulo del jue era autor

don Santiago C. y A., titulado "no es aix6, senyor
alcalde, no es aixé6".

Don Santiago C. y A. escribia en su condicién de
Diputado Provincial, Regidor del Ayuntamiento de Banyo-
les e Ingeniero Industrial. En este articulo vertia
afirmaciones del siguiente tenor: "El proyecto de
apuntalamiento es el de un técnico que busca las difi-
cultadee donde no 1las hay, que prevé peligros poco
probables y que no resuelve el problema de un cuchilloe
de armadura que ha fallado. Es desproporcionado.... Al
cabo de tres meses se ha hecho poca cosa, todo eesté més
sucio. Eso 8i, se ha elaborado un laberinto de pasa-
dizoz absolutamente inatiles... Un andlisis del proyec-
to y de las tareas realizadas no resiste un minimo de

andlisis serio ¥y critico".

En el mismo diario, en 8su edicién del 4 de enero de
1686, se publicé un articulo de Don Jeroni M.C., direc-
tor de las obras de desmontaje de la cubierta del
Cercle de Catdlics en donde decia palabras como las que
transcribimos: w . .politicos s&in escrupulos, fandticos
sin remedio que llegan a creerse sue propias falseda-
des...se muestra por escrito tendencioso, demagbgico ¥

desinformador gobre un problema técnico, es que, O es

un jrresponsable, © estd tan sujeto a condicionantes

politicos, religiosos © econémicos, que le impiden ser

racional en ‘el momento de opinar q§nacuerdo a los
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conocimientos que se le presuponen’.

La diferencia entre las palabras pronunciadas por
Santiago C. y A. y las palabras de contestacién (ide
defensa?) proferidas por Jeroni M. C., era, en cuanto
al fondo, que las primeras afectaban exclusivamente al
prestigio profesional; las segundas, por contra., sl

repercutian en el honor personal.

El asunto al final llegé al Tsee, tras 21 formu-
lar don Jeroni M.C. recurso de casacién. Alegaba este
gsefior que resultaba imposible pensar que hubiese lesio-
nado el honor profesional y personal de don Santiago C.
y A., porgque sus palabras habia que aituarlas en un
contexto de previa agresién y "no podia hacer otra cosa

que defenderse” .

Dijo, entonces, el T.S:

“Al margen de que determinados ¥ aislados par-

ticulares -se refiere a2 las primeras afirma-

88 [os trémites procesales anteriores habian gido los si-
guientes: don Santiago C. A. promovid juiclo incidental sobre
proteccion civil del derecho al honor contra don Jeroni M. C. ante
el Juzgado de Primera Instancia n@ 1 de Gerona. El J:zsado deses-

C. A., entonces, recu-
tim6 integramente ago C. A., :
rridé en apelacién 1 de la Audiencia
Territorial de Barcelona.
recurso. A continuacién D. Jeroni M.
cién ante el T.S.
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ciones de don Santiago C. y A.- pudieran pro-
piciar la posibilidad de interpretarlos como
un menoscabo al honor del recurrente, ello

mnca podria justificar la reacci6n del mismo

a responder en la forma en gue lo hizo".

Es decir, se decia que las duras palabras de don
Jeroni M. C. no podian justificarse por la reaccién que
provocé la publicacién previa de la otra parte, fuese
cual fuese el criterio que hubiera podido merecer la
misma en el supuesto de haberse ejercido contra ella

una accién judicial.
El ntcleo motivador de la Sentencia fue este:

“Una cosa es la precisién de ccnceptos, definir o
puntualizar pautas o conductas, intentar, en definiti-
va, situar la propia persona frente a alusiones pibli-
cas mds o menos negativas, ¥ otra el contestar median-
te el vituperio, el insulto o el descalificativo que
desborda el derecho a reconducir una determinada polé-

mica o discrepancia”.

Nada que objetar en lo que respecta a la construc-

cion de la legitima defensa en general. g{, por contra,

sobre el hecho de no haber ponderado 1a condicién de

cargo pablico de do
&ndar de proteccién que, casi unéni-

n Santiago 5. K. Recordemos una vez

mée el pequefio est

memente, viene reaerv&ndoseles a los cargos ptiblicos.
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5. Conclusiones.

%) Aunque quizé técnicamente no sea rechazable, si
parece un poco laberintico imeginar que calumnizando o
injuriando se pueda evitar una agresion contra nuestra
vida, propiedad, salud, etc. Mznos dificil, aunqhe
tampoco féacil, por infrecuente, resulta pensar en
lesionar defensivamente el honor ajeno intentando

evitar un atagque a nuestro honor.

x) Son requisitos de la legitima defensa, también

en los ataques contra el honor: primero, la necesidad

racional del medio concreto empleado para la miesma;

su proporcionalidad respecto a la agresién
presentaran anudados con frecuen-

segundo,

(ambos requisitns se

cia en el caso del derecho al honor, ya que la despro-

porcibn ‘proviene con frecuencia de haber resultado

innecesario el medio empleado); V., tercero, la actuali-

dad de la agresion.

La terminado no es posible la

x) Si el ataque va
ién, lo que no constituye

legitima defensa, habrd retors

Juatificaoién. Por contra, en derecho

una causa de

»gi las ofensas &on reci
bien a ambos ofensores”

jtaliano, procas, podré el Juez

dejar sin castigo bien a uno,
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(art. 599 C.P.it.®9),

x) E1 T.S. ha llegado a reconocer "el derecho a
reconducir una determinada polémica o discrepancia”,
pero matizando que este derecho no comprende las reac-

ciones mediante el vituperio, el insulto, etc.7°

e® En el mismo articulo también se reconoce relevancia
juridica a la previa provocacion. “No serd castigado a::i;rhuyam
cometido el atague a. horor en un estado de ira provoc

hecho injusio accut- W0 {nmediatamente antes” .

70 yid. °TS (Ci) 24.1V.1989.




OCTAVO: EL ESTADO DE NECESIDAD.

En la eximente de ejercicio legitimo del derecho a
la informacién valordbamos como positiva, por Ssus
contrapartidas democréticas, la agresién al honor que
se habia producido. Sin embargo, en el caso del estado
de necesidad la agresién s6lo se tolera, en razén a que

es inevitable.

La ponderacién del conflicto entre el derecho al
honor y las libertades de expresién/informacion para
determinar, C uando e cumplan los requisitos, la preva-
lencia de estas libertades frente al derecho al honor,
es una ponderacién propia (V¥ previa) del derechc cons-
titucional. La valoracién del estado de necesidad es

una materia tipica del derecho penal.

La cuestién se concreta en los siguientes términos:

;,Se 'puede dar en la préctica una gituacién tal de

estado de necesidad qne _ Justifique una injuria o una
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calumnia?.72

Tratdndose de delitos contra el honor, dado el
cardcter inmaterial de los bienes en conflicto, es

dificil gue llegue a producirse una situacién de estado
de necesaidad.

El agraviante dificilmente podrd Justificar el
requisito de inmediatez e inevitabilidad del mal que
pretendia evitar con su injuria o calumnia. &COmo
demostraria el sujeto activo que, de no agraviar al
sujeto pasivo, hubiera sufrido inmediata e inevitable-

mente un mal igual o mayor que el tratado de evitar con

su agravio?. Una simple injuria o calumnia dificilmente

tienen esa virtud.72

Bn_gnnclnaidn. dado el carécter inmaterial de los
bienes Jjuridicos en conflictd, dificilmente podré‘

71 Apt. 8 C.P.: "Bstén exentos de responsabilidad criminal:

70. El que, impulsado por un estado de necesidad, para evitar un
mal propio o ajeno, lesiona un bien juridiro de otra persona o
infringe un deber, siempre que concurran los requisitos sigulen-
que el que se trate

de evitar. Segundo. Que la situacién de pecesidad no haya aido

to. Tercero. Que el necesi-
provocada intencionadamente por el suje 5
tado no tenga,por su oficio o cargo, obligacién de gacrificarse .

72 Para BERDUGO ("Honor y...", cit., P- 47) quedaria dentro

del estado de necesidad en los delitos contra el honor solamente

tes al honor, en los
1 residuo, es decir, los ataques insignifican
:ueregnicanente concurre el fundamento jpdividual del estado de

necesidad.
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justificarse que, con una injuria o una calumnia, se ha

evitado un mal igual o mayor, inmediato e inevitable.




NOVENO: EL CONSENTIMIENTO DEL
OFENDIDO.

1. ¢Es disponible el derecho al honor?.

2. La dificil convivencia entre el art. 1.3 y los arts.
2.2, 2.3y 3 de la L.0. 1/82.
3. Las formas del consentimiento.

La L.O. 1/82 confunde, o al menos no contribuye a

aclarar, al introducir en un mismo continente tres

contenidos diferentes: el derecho al honor, a la inti-

midad y a la propia imagen.

El hecho de que, traténdose del derecho a la inti-

midad, el consentimiento sea relevante., 10 e8 de extra-

tanto, o més, cabria decir respecto del
no es sino una proyec-

flar. Otro
derecho a la propia imagen, que

cién especifica de aquél. Sin embargo,
s de laboratorio sea Pper-

ya resulta més

dificil -aunque en hipétesi
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fectamente posible- pensar que proliferen supuestos en
los que un cargo pGblico, por ejemplo, conslenta en que
un periodista le calumnie o injurie gravemente. Cuando
menos, parece un poco retorcido. No obstante, como
decimos, es técnicamente viable. Piénsese, por ejemplo,
en el caso de un politico que acuerda orgquestar una
csmpafia contra ei mismo que provenga de un peribédico de
mala reputacién democrética, a loe efectos de conseguir

unos determinados retornos politico-electorales.

Precisamente por lo anterior, normalmente el con-
sentimiento, referido al honor, se aplicard a casos de
lesién cruzada del honor/intimidad.

Por otra parte, existe una clara vinculacién entre
el concepto de honor que se mantenga ¥ el cardcter,

disponible o no, del mismo.

Asi, los autores Qque explican el honor desde
perspectivas fécticas no tieren ningtn problema a la
hora de admitir el carécter disponible de este derecho.
Para ellos el honor de un particular es un interée

exclusivamente privado; como dice PABLO SALVA-

DOR73, 108 seres humanos -V no sus gobiernos- labran

sv reputacién y deciden sobre 8su derecho a la 1nt1?1dad

y a la imagen. En este sentido, las famosas palabras de

73 PABLO SALVADOR et aliil: JQué es difamar? Libelo contra
la Ley del libelo, CUADERNOS CIVITAS, Madrid, 1837, P-. 107.
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=4

BINDING, que se referia al honor del hombre como "una
obra realizada por sus propias mano;“;\ El legislador
eimplemente se limitaria a garantizar\\tg}es dere-
chos74. No repugna a esta 1idea, entonces, 61\389 se

-

reconozcan_efectos juridicos al consentimiento. T

Ld trascendencia del consentimiento presentaréd

| "
probl?mas para los autores que mantienen una concepcitn

normativa del honor. Para ellos, es discutible que s8e
pueda incidir negativamente sobre la dignidad de la
persona y que se pueda disponer de ella.

Para dar relevancia al consentimiento, los autores
que mantienen concepciones normativistas del honor sef:
han visto abocados a construir determinadas plataformagf:
de razonamiento que resultan en algunos casos un poco )

forzadas.

Unoe han diferenciado, complicando quizé en exceso
la cuestién, entre la dignidad de la persona, donde ®e
encontraria ubicado el honor, ¥ la dignidad del hombre,
concepto de mayor amplitud y que esté en la base de los

74 [a porueluibilidad a instancia de parte de los d:.i:::s
contra el honor subraya el tamente personal

tener
recho . Recordemos que los delitos privados pueden
::no tu;d:::::o, bien la poca importancia del delito, bien &

relacién con la {ntimidad, bien la proteccién de la victima.




Capitulo II. Noveno

derechos fundamentales7B8. Otros normativistas han

diferenciado entre dignidad y expectativa de respeto

que de ella se deriva; asi pueden aceptar la relevancila

del consentimiento, pues éste no afectaria a la digni-
dad sino a la expectativa.

2 Ia dificil convivencia entre el art. 1.3y loa
arta, 2.2, 2.3 v 3 de 1a L.O. 1/82.

El art. 1.3 de la L.O. dice textualmente:

“El derecho al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen es irremmcia-
ble, inalienable e imprescriptible.”

gste arti_ulo, como 1la préctica totalidad de la
L.0., parte de la concepcién tradicional del derecho al
honor como derecho de la personalidad. De ahi que el
resefiado art. 1.3 L.0. aluda a aspectos definidores tan
tipicos de los derechos de la personalidad como eon la
jrrenunciabilidad, jnalienabilidad e imprescriptibi-

lidad.

Pero hay gque decir que se observa una cierta con-

76 En nuestra doctrina ha sido mantenida esta plataforma de
razonamiento por ALONSO ALAMO: “Proteccién penal del honor.
Sentido actual ¥y 1imites constitucionales”, én Anuario, 1983, P-.
141. Fuera de muestras fronteras, cfr. HIRSCH: Ehre und Beleidi-

. Grundfrage des gtrafrechtlichen Eherenschutzes, Karlaruhe,

1967’ P- 53' n2 24'
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tradiccién en el seno de la Ley Orgénica, pues, lineae
més abajo, reconoce la propia L.O. la posibilidad del
consentimiento e incluso trata los aspectos patrimonia-
les del mismo. Veamos...

El art. 2.2 de la L.O. 1/82 reconoce los efectos

del consentimiento:

“No se apreciard la existencia de intromi-
sién 1ilegitima en el &mbito protegido (...)
cuando el titular del derecho hubiese otor-
gado al efecto su consentimiento expreso”.

El pérrafo tercero de este mismo articulo declara
al consentimiento revocable, sefialando & continuacién
cudles son los efectos patrimoniales de la revocacién

(habrén de jndemnizarse los dafios ¥ perjuicios causa-

doe, incluyendo en ellos las expectativas Justifica-

das).

Por su parte, el art. 3 de la referida L.0. 1/82

alude al consentimiento de los menrores & incapaces.7®

7e Art. 3 L.0. 1/82: ° consentimiento de 1los menores e
{ncapaces deberd prestarse por ellos mismoe 81 sus condiciones de
madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacibn civil. 2. En
los restantes casos, el consentimiento habré de otorgarse mediante

tar& obligado a poner
escrito por su pepresentante legal, quien es
en conocimiento previo del Ministerio Fiscal el consentimiento

proyectado. 8i en el plazo de ocho dias el Ministerio Fiscal se
opusiere, resolverd el Juez” .
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En conclusién, dificultades de coexistenclia exis-
ten, qué duda cabe. Habré, pues, que buscar férmulas
conciliadoras. La solucién con la que més nos hemos
jdentificado es la que propone BERDUGO77, en el sen-
tido de que el consentimiento no implica la renuncia al
honor, pero si puede llegar a incidir sobre 1la delimi-
tacién de su contenido. De hecho, ya en 8u pérrafo
primero; el art. 2 L.0. 1/82 sefiala que la proteccién
del honor queda delimitada

“por los usos sociales, atendiendo al &mbito
que, por sus proplos actos, mantenga cada per-
sona reservado para si misma o Fpara su fami-
1lia".

wmwm"

Ya hemos dicho que, al tenor del art. 2.2 L.O., "no
ge apreciaréd la axistencia de intromisién ilegitima en
el a&mbito profegido (...) cuando el titular del derecho

hubiere otorgado al efecto su consentimiento expresP"

Pero, iqué se entiende pcr consentimiento expreso?.

En reslidad, lo que quiere decir el art. 2.2. L.O. no

es que el consentimiento no pueda ser técito, ~ino que

77 BERDUGO GCMEZ DB A TORRE: Honor ¥.-.-» cit., p- 51.
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el consentimiento no puede ser presunto. Formas .acitas

de consentimiento también son vélidas, a los efectus
que analizamos.

Es decir, el verdadero mensaje del articulo en
cuestién parece ser que, ante la duda, no se puede
entender otorgado el consentimiento ¥ proceder a la

lesién del honor del que supuestemente consintié.

A pesar de haber dicho que formas t&citas de con-
sentimiento también son vélidas, al amparo de la ante-
rior interpretacidn del art. 2.2 L.0., 1la modalidad

técita ha de interpretarse muy restrictivamente.

Por otra parte, la propia prestacién de consenti-
miento en si también debe interpretarse restrictivamen-
te. Consentir una forma de comunicacién pGblica no es

otorgar licencia para llevar a cabo cualgquier tipo de

ellas.

4. Conclusiones.

x) La relevancia del consentimiento en sede de

derecho al honor es més complicada que cuando la refe-
rechos a la intimidad V¥ propia imagen.

rimos a los de

Nos resulta dificil imaginar supuestos en los Qque un

cargo pGblico consienta en que un periodiata le calum-

nie o injurie gravemente; parece un poco retorcido. No
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obstante, creemos qQue te6ricamente es viable. Piénsese,
por ejemplo, en el caso de un politico que acuerda
orquestar contra si mismo una campafia gque provenga de
un periédico de mala reputacién democrédtica, a los
efectos de conseguir unos determinados retornos politi-
co-electorales. Menos complicada se presenta la viabi-
lidad juridica del consentimiento en los casos de
lesién cruzada del honor/intimidad.

%) Los autores que explican el honor deede perspec-
tivas fécticas no tienen ningin problema a la hora de
admitir el carédcter disponible de este derecho. Por
contra, para dar relevancia al consentimiento, los
autores que mantienen concepciones normativistas del
honor se han visto abocados a construair determinadas
plataformas de razonamiento que resultan en algunos

casos un poco forzadas.

Xx) Diferenciando entre dignidad ¥ expectativa de
derecho que de ella se deriva, se podria aceptar, desde
posiciones normativistas del honor, la relevancia del

consentimiento, pues é=te no afectaria a la dignidad

sino a la expectativa.

x) La dificil convivencia entre el art. 1.3 V¥ lo8

arts. 2.2, 2.3y 3 de la L.0. 1/82, puede solucionarse
que el consentimiento no inplica la

pero 8i puede llegar a incidir sobre

en el gentido de

renuncia al honor,
la delimitacién de su contenido.
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*) Lo que quiliere decir el art. 2.2. L.0. 1/82 ("su

consentimiento expreso"”) no es que el -onsentimiento no
pueda ser técito, sino gque el consentimiento no puede
ser presunto, ¢n el sentido de que, ante la duda, no se
puede entender otorgado y proceder a la lesién. Ahora
bien, la forma tdcita ha de interpretarse muy restric-

tivamente.

x) Consentir respecto de una forma de comunicacién
piblica no es otorgar licencia para llevar a cabo cual-

quier tipo de ellas.




DECIMO: LA FUNCION FISCALIZADORA
ENCOMENDADA POR EL CUERFPO ELEC—
TORAL.-

Tratamos agqui de cuesticnarnos g1 seria vélido, a
efectos de autojustificacién, un argumento del siguien-
te estilo: “soy senador, y en cuanto tal debia ejercer,
mediante el articulo de prensa cuestionado, la fiscali-

zacién, control ¥ critica del Gobierno que mis electo-

res me encomendaron’ .

El1 T.S., en 8u Sentencia de 31.X.1983 (asunto
torial del referi-

Castell) estimé cue la condicién sena

do Sr. no era argumento Justificativo gsuficiente para

la exculpacion de éste.”®

78 No era el Gnico escudo coun que pretendia protegerse el
citado senador. También alegaba que el asunto era de mera critica
politica, perfectamente 1icita, segin decia, en el marco de la
Constitucién. Agimismo, argiiia que el articulo era una manifesta-
cién de su libertad de expresién. Recordemos que esta ultima

alegacidn suele presentarse COmO escudo acompafiante; en la mayoria

de los casos 8é€ aporta, © bien e.. refuerzo de los demés, O bien &
do residual.

modo y manera de escu
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Para el T.S., es en el Reglamento del Senado donde
se establecen cudles son los cauces especificos que
deben usarse para ejercer la fiscalizacién del Gobier-
no. Asi, decia el Supremo en la precitada sentencia, el
citado senador podia haber actuado presentado una pre-

gunta, una interpelacién, una mocibén, etc.
En consecuencia. concluia la Sentencia:

“en temas tan graves como el contenido en el
articulo que se enjuicia79, no puede decirse
que ejercitase, en nombre de sus electores,
funciones de control ¥ fiscalizaci6n del Go-

bierno”.

En conclusién, Yy para el T.S., en la labor de
fiscalizacién que los electores encomiendan & los
cargos representativos, éstos no pueden, 80 pretexto de
tal encomienda, sustituir los cauces especificamente
establecidos en 1la Constitucién y las leyes (mociomcs,

interpelaciones, preguntas, etc) por una critica desme-

7© Piénsese qQu€, entre otras aseveraciones, el Senador

Castell hacia las giguientes: “Ni uno sblo de los asesinatos que
comprende la lista jnterminable de asesinatos fascistas en Euskadi
ha tenido vimn2 ninima aclaracién oficial...Pese a la proliferaizgn
de siglas son siempre los mismos. Detrés de estas accionestilif
puede estar el Gobierno y 8us efectivos. Sabemos que van a U :
zar cada vez mis como instrumento politico la caza expeditgva y la
eliminacién fisica del disidente vasco” (Vid. STS 31.X.1983).
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ida a través de los medios de comunicacién.

No obstante, deberemos ponderar el caso concreto.

El derecho al honor es un derecho casuistico.




UNDECIMO: INFORMACION SOBRE HE—
CHOS Y EMISION DE OPINIONES: di—
wversidad de enfogque Juridlco.

1. La dificultad de la distincién hecho/opinién.

2. Tipologia de las opiniones.
3. Lq dudosa categoria de las opiniones falsas.
4. La refutada responsabilidad por las opiniones:

catdlogo de argumentos. Toma de posicién.

. Conclusiones.

M.m

El régimen de proteccién del derecho al honor de

io8 cargos pablicos no distingue claramente entre

imputaciones de hechos ¥ simples valoraciones u opinio-

nes.

No obstante, la L.O. 1/82 era consciente de la

diferencia. pAsi, el articulc 7 parece autorrestringir

su &mbito a loe hechos, al decir:
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“"Tendrdn la consideraciSn de intromisiones

ilegitimas... 3. La divulgacién de hechoe re-
lativos a la vida privada ....".

El mismo articulo 7, ahore en su pérrafo 7, llega
a distinguir claramente (sin conceptuar, por supuesto)

entre hechos y opiniones, al coneiderar intromision
ilegitima

“La divulgacién de expresiones o hechos concer-
nientes a una persona cuando la difame o la haga

desmerecer en la consideracién ajera”.

No obstante, como dice RIDDER, es précticamente
imposible una rigurosa delimitacién entre la exteriori-

zacién de una opinién y la comunicacién de un hecho.

La simple transmisién de un hecho refleja Vya,
inevitablemente, una opinién, ya que loe hechos son la

materia sobre la que reposa la opinién.

Resulta pues, en ocasiones dificil, cuando no

imposible, separar, en un mismo texto, lo que es infor-

macidn de lo que €8 valoracién. En tales casos habré de

atenderse al elemento preponderante.

La STC (1) 27.X.1987, en B8U FD numero diez, 8€

refiere expresamente a esta dificultad:
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"La libertad de informacién, al menos 1la que
incide en el honor de personas privadas, debe
enjuiciarse sobre la base de distinguir radi-
calmente, a pesar de la dificultad que ccrpor-
ta en algunos supuestosB0, entre informacién
de hechos y valoracién de conductas persona-

les".

Nog 1llama un tanto la atencién la expresibén "al
menos la que incide ¢n el honor de personas privadas”.

No alcanzamos a comprender sus implicaciones.

La jurisprudencia se basa, pues, ¥y con frecuencia,
en la distincién entre hechos y opiniones. A titulo de

ejemplo, presentamos alguna referencia situacional.

Supongamos que el Pleno de un Ayuntamiento acuerda
que el resultado de una auditoria sobre la contabilidad
y situacién patrimonial municipai, 8ea elevado al
Tribunal de Cuentas. ,Podria este acto llegar a lesio-

nar el derecho al honor del cargo pablico encargado de

las finanzas del Ayuntamiento?.ﬁl

80 En esta linea, las palabras utilizadas por el TEDH en su
Sentencia de 8 de julio de 1966, cuando, refrendando lo expuesto
por la Comisién en el caso Lingens V- Austria, heblaba de la
necesidad de "hacer una clara (?) distincién entre hechos ¥

juicios de valor”.

81 STS (Co) 14.X1.1985.
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La respt .ta es negativa, siempre y cuando s86lo se
pongan en conocimiento del Tribunal de Cuentas los
hechos deesnudos y objetivos. Pero ¢y 8l aparecen mez-
cladas calificaciones de los hechos excesivamente
aventuradas y afiladas?. La STS (Co) 14.X1.1985 da a
entender que si, a tenor de lo que dice, a sensu con-

trario, en su FD tercero:

"Sin que aparezca extralimitacidn (...) en
cuanto se limitaron a pones los hechos en co-
nocimiento de quienes han de dilucidarlos y no
aparece hecha calificaci6n alguna de los mis-

mos" .

Este punto de arribada queda aiin mas clarificado a

través de este otro pasaje de la misma sentencia (tam-

bién de su FD tercero):

“Por otra parte toda persona que tenga enco?
mendada la administracién o custodia de cauda-
les publicos estd sujeta al control ue esa
actividad, sin que esto afecte en forma alguna
a su honor O jrtimidad personal, en cuanto es

consecuencia derivada de tales funciones”

JY si todo hubiese sido una campafia orquestada con

a finalidad de 1ggprestigiar al cargo pablico

la tinic
finanzas?. Las co8&s, obviamente,

encargado de las

cambiarian.
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2. Tirologia de la opiniones.

Dependiendo del contexto, lo gque es un enunciado de

hecho puede transformarse en opinién, y viceversa.
Hemos distinguido estos cinco tipos de opiniones:

192) Opiniones puras.

Son aguellas que no se exponen acompaﬁadﬁs de los
hechos en que se basan, y Qué tampoco encubren una
exposicién de hechos ni reproducen opiniones de terce-
ros. Es decir, opiniones no encasillables en los tipos
que a continuacién estudiamos, O en otros que no hemos
logrado visualizar pero que pudieran cobijarse en el
concepto de opiniones impuras, por su carécter més O

menos hibrido entre los hechos y las opiniones.

20) Opiniones que ]1levan aparejada una explicacién

sobre los hechoes en que 8€ basanB2.

En opinién de PABLO SALVADOREB3, a quien seguimos

en bastantes de s8us aportaciones, si los hechos son

e2 Estas opiniones son 1lamadas por PROSSER y KEATON “opl-
niones deductivas”.

83 Op. cit., pp- 3BV 3.
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ciertos, y ademds no son intimos, no hay difamacién,

aunque la opinién sea extraordinariamente dura. El
citado autor pone algin ejemplo: "El alcalde estuvo
ayer jugando al golf con el hermano del contratista X
(hechos). Creo que el alcalde es un corrupto. (opi-
nién)". ¢

En nuestra modesta opinién; en el anterior ejemplo
ei habria lesién al honor. No existe nexo causal sufi-

ciente y la conclusién parece desbordada y excedida.

Dejando aparte el ejemplo, estimamos que en este
tipo de frases habria que, en consonancia con su natu-

raleza mixta, distinguir entre el hecho y la opinién:

a) Respecto de los hechos, habria que ponderar su

veracidad.

b) Respecto de la opinién, habria que estudiar en
cada caso concreto si existe o no nexo causal entre el
hecho y 1la opinién. Ademds, aungue concurriese tal
nexo, éste quedaria vetada si se trata de un opinién

totalmente desconectada de la actividad valorada.

30) Opiniones basadas en hechos notorios (opiniones

evaluativas).

Segtn PABLO SALVADOR, con estas opiniones gucede lo

mismo que con las anteriores, no son accionables.
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Como vemos, las argumentaciones de PABLO SALVADOR
siguen los postulados de la jurisprudencia norteameri-
cana, expuesta magistralmente en el caso Gertz: "Bajo
la Primera Enmienda no existen las falsas ldeas”. En
realidad, esta postura se apoya en un gualified privi-

lege, tradicional en el derecho anglosajén, que impide

perseguir por libelo al fair comment sobre materias de

relevancia piblica.

No obstante. segin la Jurisprudencia espafiola,
(tanto del T.C. como del TSe4), y que nosotros consi-
deramos acertada, tales opiniones, aun basadas en
hechos notorios, no podrén consistir nunca en expresio-
nes indudablemente injuriosas, sin relacién con las
ideas que se expongan € innecesarias para la exposicién

de las mismas.

40) Opiniones que encubren realmente una divulga-
ci6n de hechos, pero queé se expcnen en forma de opinién

(opiniones informativas).

Por ejemplo: "Egl Concejal de Hacienda es un malver-—
sador de fondos piblicos”, gin explicar por qué.

Tales opiniones deben ser tratadas juridicamente

como hechos, estando, en consecuencia, sujetas al

P

s4 yid., por todas, la STC (I) 6.V1.1990
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requisito de la veracidad.
50) Opiniones atribuidas a una tercera persona.

El T.C., al referirse al derecho de rectificacién,

ha tratado los Jjuicios de valor atribuidos a terceras

personas como hechos.

En efecto, el derecho de rectificacién se ejerce
normalmente con referencia a datog de hecho (incluso
juicios de valor atribuidos a terceras personas), pero

no frente a opiniones.®®t

Wmmuﬂﬂ—wm

No se puede responder a esta pregunta directamente.
Hay que partir de una cuestién previa: ide qué tipo de
opinién se trata? ¢Estamos ante una opinién pura,

deductiva, evaluativa, informat.va O atribuida a terce-

ra persona?.

si nos referimos a alguno de los tipos mencionados

en los cuatro altimos lugares (opiniones impuras, es

decir, gue acusan un cierto hibridismo fruto de la

mezcolanza de elementos facticos ¥ valorativos), la
puede vy 8e debe

veracidad si es un elemento gque 8é

es Cfr. STC (II) 11.v.1983, FD 49.
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ponderar.

Otra cosa habrd que decir, sin embargo, de las que
hemos denominado opiniones puras. Ahora bien, el pro-
blema consistiréd, entonces, en ilegar a la conclusién
de que efectivamente estamos ante una opinién de esta
clase, teniendo en cuenta la dificultad de la distin-
cién entre los elementos fécticos y valorativos de un

mismo aserto.

Una vez sentado lo anterior, podemos pasar a plan-

tearnos si existen opiniones (puras) falsas.

El art. 20.1.d) de la Constitucién reconoce el

derecho

"a comunicar © recibir libremente informacién

veraz por cualquier medio de comunicacion”.

Ahora bien, en nuestra Constitucién la veracidad
s6lo afecta a los hechos. El art. 20.1.a), al referirse

a la libertad de expresién, no alude a este requisito

de la veracidad.

En la sociedad civil querida por 1a Constitucién a

nadie se le otorga la prerrogativa de la jnfalibilidad

o de la posesidn de
ncipio, més humilde, de quc €8 preferible,
la

la verdad. Nuestra Constitucién

parte del pri

en una comunidad democréticamente constituida,
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pequefia verdad obtenida 2n el crisol del debate libre

a la pretendidn verdad impuesta por el iluminado o
enviado de turno.

La consecuencia de todo ello es que la emisién
pablica de opiniones no es tan s6lo un derecho, sino

algo consustancial a nuestro sistema politico.

La opinién, el comentario, es la expresién externa
de la capacidad de todo ser racional de pensar y reile-
xionar sobre si mismo y los hechos que acontecen a su

alrededor.

La veracidad nunca podré ser atributo predicable de
la opinién, de modo Qque jamés podré exigirse prueba de
sa exactitud; a lo mas que sé podré llegar es a afirmar
que la opinién X no coincide con la opinién oficial,

mayoritaria, cientifica, © juridica, pero nada més.B€

El TS norteamericano, en la senter ‘ia del caso
Gertz, va declar6. como hemos Jicho antes, Qque “bajo la

12 Enmienda no existen falsas ideas".

En el marco de la durisprudencia de los 6rganos del

Convenio Evropeo de los Derechos Humanos, podemos decir

—————

ee §a& Audiencia Provircial de Bilbao (Secc. 18), de

12.X11.1988.
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que la distincién entre hecho vy Jjuirio de valor fue

tratada valientemente en el caso Lingens v. Austria,

que se referia a la condena cel demandante (Lingens)

por éifamacién contra el canciller federal austriaco.

En Austria la prueba de la veracidad de las alega-
clones ha egido ampliada también a lo~ juiclos de valor.
Fuve por ello que los Tribunales austriacos habian
exigido del demandante la pru.ba Ge la vercad, no ablo
de los hechos, siuo tamt'én de los juicios de valor

emitidos a propdsito de los mismos.

Ante eiio, argumentd la Comisién que no se podia
aceptar que .a prensa solame-~+> pudiera emitir Juicios
criticos de valor si su veracidad podia ser probada.
Los Jjuiclos de valor son un elemento esencial de la
libertad de prensa, ¥V le imposibilided de prueba es

inherente * los mismos.B7

En sv Sentencia de B8 de julio de 1966, el TEDH

refrenaaba lo die .uesto por la Comisi’n, ¥ decia:

"La existencia de hechos puede ser demostrada,

mientras que la veracidad de los juicios de

valor no es susceptible de prueba”.

87 Véase el parrafo 81 del informe de la Comisidn Europea
de Derechos Huma.os, de 11 de octubre de 1984.
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El Tribunal hacia observar que los hechos sobre los
que el Sr. Lingens fundaba su juicic de velor no se
discutian, asi como tampoco su buena fe. Por otra
perte, las opiniones del referido sefior también las
consideraba el Tribunal como no fiscalizables. En

concreto, decia:

“Por lo que se refiere a los juiclos de valor
este requerimiento -probar la veracidad de una
opinién- es de imposible cumplimiento e in-

fringe la propia libertad de opinidn”.

mmﬁmumemm—mﬂiﬂm

19) La CONSTITUCION inc¢crpora al equilibrio entre
el derecho al honor (art. 18) y la libertad de expre-
sién (art. 20), la libertad ideolégica del art. 16.
Esta circunstancia refuerza, en principio, la idea de

la irrespohsabilidad por las opiniones.BB

88 [La Constitucién de 1931, en 8u art.34, decia: "Toda
persona tiene derecho a emitir libremente sus ideas ¥ opiniones”

El art.21 de la Constitucidén ijtaliana manifiesta que “todos

tienen derecho a expcresar 1ibremente su propio penﬂaniento...“.

Art.5 de la Ley Fundamental de Bonn: “Todos tienen derecho a
expresar Yy difundir 1ibremente sus opiniones..."-

[n el Anteproyecto de Constitucidn (B.0.C. del £.1.1978),el
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20) Para PABLO SALVADOR, las restriccliones que la

Constitucién establece en su art. 20 no afectan a las

opiniones publicadas en las pag¢inas editoriales (las
llamadas pdginas de opinién, las tribunas libres). No
se forma una sociedad democrétice persiguiendo opinio- >

nes, por duras que éstas resulten.®®

“"Las opiniones se combaten .con opiniones; acep-

tandolas o reprobandoles; no con pleitos”, dice MURIOZ

MACHADO.

El TS estadounidense, en el caso Gertz, decia, al

respecto, lo siguiente:

“No obstante lo rerniciosa que una opinién

pueda parecer, dependemcs para su correccién,

articulo 20.1 se configuraba de la siguiente manera:"'Se reconoce
el derecho a expresar VY defender ideas y opiniones,..."- En el
Informe de la Ponencia (B.0.C. del 17.1V.1978) se afiadia un nuevo
término: los pensamientos. Por otra parte, 8e sustituia “defender”
por “difundir”. La redaccién del precepto, aunque ahora con el
nimero 19.1, era éata: "Se reconocen y protegen los derechos: a) A

expresar ¥ difundir libremente los pensamientos, ideas y opinlones
mediante...”

-pensamientos, ideas ¥ opiniones-

de la Constitucién ¥y, hoy en dia, va
art.20 de nuestra Carta

Estos tres conceptos

la fase embrionaria

superaron
instalados en el

han vivido trece afios
Magna.

e® 0Op., cit., P- 32.
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no de la conciencia de Jueces y Jurados, sino

de la competencie de otras ideas”.

40) Las empresas periodisticas lanzan al mercado el
tipo de prensa que le clientela quiere comprar. Los
ciudadanos compramos el tipo de periédicos que cuentan
aquello gue queremos leer. En clerto modo, pues, cuando
leemos un articulo de opinién diriase que nos estamos
leyendo a nosotros mismos. En consecuencia, seria
il6gico exigir responsabilidades al Qque fabric6 el

espejo.

50) Al decir de PABLO SALVADOR, cuanto mids dispara-
tada es la opinidén expuesta por un periédico, més
f4cilmente se genera la reaccién contraria de los que
opinan sensata ¥y reflexivamente. Esto no sucede, evi-

dentemente, en el caso de los hechos.®°

TOMA DE POSICION:

En nuestra opinién, los anteriores 8on argumentos

suficientes para exipir al derecho al honor una gran

capacidad de encaje cuando de opiniones se trate. Ahora

bien, no lo son para imponer un sacrificilo total cel

mismo que implique la global irresponsabilidad por las

opiniones.

8o Op., cit., p. 33.
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La formulacién de creencias u opiniones personales

encuentra su unico limite (pero limite al fin y al
cabo) en las expresiones absoluta e indudablemente
injuriosas, rcarentes de relacién con las ideas u opi-
niones que se expongan, ademis de innecesarias para la

exposicién de las mismas (STC (I) 6.VI.1990).

La prevalencia de la l1ibertad de expresién sobre el
derecho al honor, una vez presupuesta la relevancia

pﬁbliéa del asunto, regquiere:

- Si se trata de afirmacicnes de hechos, el deber

de veracidad.

- Si se trata de opiniones, la valoracién total-

mente desconectada de la actividad valorada.

En definitiva, la falsedad de la opinién equivale a
la total desconexién de la misma con la actividad
valorada, equivale a las opiniones gue emplean, de
manera innecesaria, ¥ sin base factual suficiente, un
lenguaje desmedido V¥ chabacano®l. Es fundamental &

tales efectos 1a existencia de un "“animus iniuriandi”.

5. Conclusiones.

o1 (Cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: “Honor ¥ libertad..."s
eit., p- 107.
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*) En la simple eleccién del asunto noticiable ya
iria implicita una opinién.

x) Las opiniones reposan sobre hechos, porque a

hechos se refieren. Al hacerlo los transparentan.

x) Con frecuencia resultard dificil, si no impoei-
ble, separar, en un mismo texto, lo que es informacién
de lo que es valoraciodn. Habrd gque estar al elemento

preponderante.

x) "Bajo la Primera Enmienda no existen las falsas
jdeas"”, decia la jurisprudencia estadounidense en el
caso Gertz. Se trata de un qualified privilege, tradi-
cional en el derecho anglosajén, que impide considerar

lesivo al honor el fair comment sobre asuntos de inte-

rés puolico.

x) Tipologia de las opiniones. Partimos de la
distincién entre opiniones puras ¥ opiniones mixtas.
Estag acusan un cierto hibridismo fruto de la mezcolan-
za de elementos facticos V¥ valorativos; dentro de

ellas: 19) Opiniones expuestas junto con una explica-

ciébn sobre los hechos en Qqué se basan (cpiniones deduc-

tivas) 29) Opiniones que encubren realmente una divul-

gacién de hechos,
B informativas). 30) Opiniones basadas

rero que 8e€ exponen en forma de

opinién (opinione

en hechos notorios (opiniones evaluativas). 40) Opinio-
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neg atribuidas a una tercera persona.

x) E1 T.C. ha declarado que el derecho de rectifi-
cacién se ejerce normalmente con referencia a datos de
hecho (incluso juicios de valor atribuidoe a terceras

personas), pero no frente a opiniones.®2.

x) ¢Existen las opiniones falsas?... Antes de nada,
:;nos referimos a opiniones puras 0 a opiniones mixtas?.
Las primeras no son ni verdaderas ni falsas, solamente
son opiniones. Sin embargo, en las opiniones mixtas la
veracidad si es un elemento que 8¢ puede y se debe
ponderar, siquiera sea en su parcialidad correspon-

diente.

%) Es cierto gque existen serios argumentos tenden-

o2 Cfr. STC (II) 11.v.1983, FD 492. Para MARC CARRILLO
("Derecho a la informacién ¥ veracidad informativa. Comentario a
las SSTC 168/86 y 6/1988", en Revista Espafiola de Derecho Consti-
tucional, afio 8, n2 23, mayo--agosto 1988, p. 190). "la réplica por
razén de opiniones emitidas por un pedio de comunicacién s8blo es
asumible desde la liberalidad que este altimo esté dispuesto a
ofrecer, por ejemplo, a través de las habituales secciones de
colaboracién, Cartas al director, Correo del lector, etc”. Pero -
dice el citade autor- vegtariamos ante uma 1imitacién a la libre

ho a la informacidn si se articulass un

expresion ¥ al derec
procedimiento que obligase a un diario a incluir una rectificacién

por opiniones vertidas sobre una persona. En este supuesto, si el
individuo afectado se siente injuriado 0 calumniado, © bien Jjuzga
la informacién como intromisibn jlegitima en 8u honor, intimidad o
propia imagen, puede -en cualquier caso- accionar los procedimien-
tos penales ¥ civiles respectivos contra el medio de comunica-

cién".
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tes a la irresponsabilidad por las opiniones. Veamos
algunos. .. La Constitucién incorpora al equilibrio
entre el derecho al honor (art. 18) y 1la libertad de
expresién (art. 20), la libertad ideolégica del art.
16, pareciendo reforzar la idea de la irresponsabilidad
por las opiniones. Por otra parte, loe ciudadanos
compramos el tipo de peri6édicos que cuentan aquello que
queremos leer; por ello, cuando leemcs un articulo de
opinién, diriase que estamos leyendo nuestras propias
opiniones, y -podria argumentarse en consecuencla-
seria 1l6gico exigir responsabilidades al que fabricé
el espejo por lo gque en él se ve. Ademds, 8e podria
pensar, cuénto mds disparatada es la opinién expuesta
por un periédico, mds fdcilmente se genera la reaccién

contraria de los gque opinan sensata y reflexivamente.

Ello no obstante, los anteriores 8on argumentos
suficientes para pedir al derecho al honor, cuando de
simples opiniones 8€ trate, una mayor capacidad de
sacrificio. Ahora bien, no lo son para desembocar en un
sacrificio total del referido derecho, instaléndonos en

una irresponsabilidad global en el caso de las opinio-

nes.

%) La prevalencia de la l1ibertad de expresion gobre

el derecho al honor, una vez presupuesta la relevancia

pablica del asunto, requiere, traténdose de opiniones

puras (si es que tal categoria existe),
mente des-onectadas de 1la acti-

que no se trate

de valoraciones total

vidad valorada.




DUODECTIMO: AUSENCIA DE MALICE.-

. De un conflicto de dnimos & un conflicto de dere-
chos. El principio de seguridad juridica del 9.3 C.
La lesién imprudente del honor.
3. La lesién del honor sin dolo ni culpa. La cuestién
de la responsabilidad objetiva.
. El1 modelo inglés.
5. Jurisprudencia estadounidense.
. La concurrencia de &nimos y la presuncidn del animus
comunicandi.
7. El1 animus y la indemnizacidn.

8. Conclusiones.

la Constitucidén.

Antes de la Constitucién de 1978, sblo existia la

via del animus (de 1la apreciacién o no de 8u existen-

a quien presunuamente lesionaba el

cia) para exculpar
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honor de un tercero con el Gnico &nimo de contribuir a

la formacién de una opinidén plblica libre.

Tras la Constitucién de 1978, se abré una segunda.

via. Se trata de ponderar el derecho a contribuir a la
Vformacién de la opinién publica libre, derecho vincula-
do al principio democrético. Esta via es complementa-

ria, v no sustitutiva, de la primera.

Efectivamente, la cuestién se ha reconducido muchas
vecee -sobre todo por la jurisprudencia de la Sala II
del T.S.- a un examen de la concurrencia o no de &ni-
moe, cuando (hablando en términos de derecho penal)
debia haber sido resuelta en el &mbito de las causas de
justificacidén, en el &mbito, en definitiva, del con-

flicto de derechos.®®

El propio T.C. ha establecido que la dimensién
constitucional g1 conflicto entre libertad de expre-
si6én vy el derecho al honor "convierte en jnsuficiente

el criterio subjetivo del animus injuriandi tradicio-

©3 Para ello, desde un primer momento los pena}istaa espa-
fioles (COBO VIVES, GARCIA PABLOS, MUSOZ CONDE, BERDUGO OMEZ DE LA

TORRE y otros muchos) propugnarcn la reinterpretacion del conte-
nido tradicional de la eximente del ejerciclo legitimo de :2
derecho. Recordemos que, gsegin el art. 8.11 del ?.P., eaii_
exentos de responaabilidad criminal los que actuaren "éen d?u:zho
miento de un deber o en el ejercicio legitimo de un er i

oficio o cargo”-
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nalmente utilizado en la jurisprudencia penal'©®4,
Se tratard, entonces, de analizar:

- Primero, si el supuesto agresor ha actuado dentro
de los limites constitucionales de la libertad de
expresién e informacién. En este andlisis se emplearian
técnicas exclusivamente constitucioneslistas, no pena-

listas. Es decir, se trataria de limites externos al

derscho penal.

- En una fase posterior, ¥ sblo 81 el presunto

agresor ha actuado fuera de los l1imites constituciona-

les de la libertad de expresibén, se pasaria a analizar

el &nimo del agente, siguiendo las técnicas penalisti-

cas.®B

®ste proceder reporta grandes beneficios Jjuridicos:

dad civil también desaparece. Con la via

se consigue excluir la respon-

la responsabili

del "&nimus iniuriandi”
sabilidad penal, pero todavia resta una responsabilidad
civil residual que 8€ le
o-democratica de una opinidn pablica

podré exigir a quien, en aras

de una formacién pr

p4 Cfr. SSTC de 10.1V.1885, 17.Y11.1987, 21.1.1988 vy

8.V1.1988.

o5 JUAN ALBERTO BELLOCH JULBE: “Los Jueces y la libertad de

expresioén”. PODER JUDICIAL, no Especial XI, p- 249.
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libre, lesiona el honor.®€ .

La exclusividad del criterio del animus iniuriandi,
a efectos de determinar cudndo una de estas expresiones
es lesiva del honor, implicaria dejar todo el problema

a la libre valoracién del Jjuez.

Desde una dimensién constitucional cabria, incluso,
la posibilidad de que tanta discrecionalidad quebranta-
se el principio de seguridad Juridica (art. 9.3
Const.). Pensemos en algunos casos extremos, donde la

discrecionalidad del juez es amplisima: el insulto

grosero, gque precisamente por grotesco © burdo puede

perder toda capacidad injuriosa; las injurias que se

infieren del tono; las injurias ilativas, encubiertas,

alegbricas; etc.®7

ee Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: "Homor y...", cit., PP-

79, 80 y B1.

o7 Vid. GONZALO QUINTERO OLIVARES: "La intervencién del
Derecho penal en la proteccién del honcr: utilidad, condiciona-
mientos ¥ limitaciones”, en Poder Judicial, n2 Especial XIII, PP.
76 y T71. Segin este autor, la apreciacidn discrecional de un
ataque al honor, en funcién del anim:s iniuriandi, desprecia el
gignificado de los principios rectcres del art. 1.1 de la Consti-
tucién y la relacién de éstos con el reconocimiento de los dere-
chos fundamentales al honor, a la intinidad y a la libre expresidn
de ideas ¥ opiniones. Hacer descansar la aplicacién o no de la ley
en ese animus pone en "peligro de efectividad’ tanto los derechos
fundamenteales del supuesto agresor, como los del potencial ofendi-
do que sufre la inseguridad juridica de jgual forma.
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Tanto del informader como el ofendido sufririan la
inseguridad Jjuridica. De todas formas, esta inseguridad
juridica, de beneficiar a alguien, bereficiaria, pensa-
mos, al informador. A los periodistas normalmente les
interesard que los Jueces tengan el me r margen de
discrecionalidad posible. Preferirdn que sea el juc, ¥

no la ley, quien les juzgue.

Por otra parte, el principio al que normalmente
acude el T.S. para determinar la presencia o no del
animus es el de la necesldad o no de las afirmaciones o

valoraciones efectuadas.®8

2. La lesién imprudente del honor.

Desde una perspectiva penalistica, la respuesta es
negativa. Las injurias no pueden ser imprudentes, se

necesita animus iniurianai.

Por el contrario, desde una perspecil.va civilistica

la respuesta es positiva. El ilicito de la L.O. 1/82,

si puede ser imprudente.99

jas del T.S.:
8 Cfr., por €., las siguientes gentenc
3.V.1982, 21.1.1979, 13.11.1982, 9.111.1981, 13.X.1982, 3.¥.1983,

etc.
1 italiano se consideran irrelevantes

a los ataques contrs el
p.o tanto, como i.'citos

o2 En el derecho civi

muchos de 1los limites establecidos par

honor €n gede penal. -~ configu. «a,
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Efectivamente, segiun las sentencias de la Sala 12
del T.S. relacionadas con el articulo 7.7 L.O. 1/82, "1
intencién de ofender no es necesaria para apreciar la
existencia de una intromisién 1ilegitima en el émbito

civi® 100

Ahora bien, el problema radica en que la Ley Orga-
nica 1/82 no contiene precisiones que ayuden a diferen-
ciar la situacién del ofensor doloso de ° del simple-
mente negligente. Las consecuencias juridicas deberian
ser distintas, porque distintas son ambas situaciones.
Se trata, pues, de otra de las cuestiones que continda
pendiente de tratamiento uniforme y satisfactorio en

nuestra legislacion.

wmuhummn_am_dolﬂ-nl—mlmb—w
1160 de la responsabilidad ghjetiva.

Ya hemos dicho que la injurie necesita animus iniu-

riandi. Si no se admite, pues, el ilicito penal impru-

la ofensa culposa del honor ¥y la ofensa del honor llevada .

civiles,
on una sola persona.

a.cdﬂ:cmmnﬁcamﬁ>c

¢ ' lugar a una
100 ivolidad © superficialidad puede dar
Bk 1 a las puertas a la aplica-

0 ierr
ctuacion imprudente que, gi bien c ;
Zibr del Derecho penal. puede tener relevancia en el derecho

privado.
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& _ : e
dentel©l, tampoco se puede admitir, con més racdn,

la responsabilidad objetiva en el édmbito penal.

Pero .se puede incurrir en el ilicito civil de la
L.0. 1/82 sin la existenc . de dolo ni de culpa?.
Existe cierta jurispr dencia que induce a pensar que,
habiendo lesién, no tiene trascendencia Jjuridica la
intencién del autor, mientras Qque de otra linea ijuris-
prudencial parece inf cirse lo contraric No =8 de
extrafiar, tratdndose de un derecho tan casuistico como

el honor 102

En primer lugar, traemoe a colacién la J3T8 (Ci)

30.111.1988, FD séptimo:

"Ni puede pretenderse que la infraccién le-
gal...depende exclusivamente de sl actudé v no
con malicia, requisito al que la normati~a
legal no se refiere, como puede apreciarae en

el examen del art® ulo 7 de la L.0. 1/82, de 5

101 También la calumnia necesita la existencia de un animo,

animus di famandi.

102 Segin XA IER 0°CALLAGHAN (Libertad de e.. resién y ;ms
1imites: honor, intimidad e luwagen. EDITORTALES DE DEREC?O REJNd—
DAS, Madrid, P. 77.), "no es preciso que haya ini ncién; giusa‘i
un ataque al derecho a' .0nor, no btiigedfrasczg?:2zi2“Juréue::ién
i ¢ autor; la responsa il1idad es 0B/ i o2
EEZi?iiin sie;resen+a, dice, si faltan © es dudoso 3ue izié,:;
otros elementos de. derecho al honor, en cuyo caso se
la intencion.

consideracién, también,
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de Mayo, pudiendo resultar la infraccién de
actos realizados sin malicia, en forma indife-
rente o sin intencién alguna de daflar o difa-
mar. Cuando las manifestaciones son, como ocu-
rre en este .aso, objetivamente difamatorias,
en cuanto necesariamente desmerecen una con-
wacta. Consideraciones andlogas pueden hacerse
para la desestimacién del motivo séptimo, en
el cual el recurrente sostiene que el conteni-
do de la nota informativa no adolecia de obje-
tividad. Aparte de que también este motivo se
halla fuera del precepto legal en que se trata
de cobijar, es obvio que 1o mismo que se ha
dicho que no es precisa una especifica inten-
cién de dafiar o difamar, también puede decirse
que la ofensa puede resultar de actos objeti-
vamente realizados por el infractor”.

Por otra parte, en la STS (Ci) 16.XII.1988, FD

seis, se dice:

“cualquiera que fuera la verdadera intencién

del autor del reportaje...”.

Sin embargo, como deciamos, también existe una
ejemplo, la STS

linea jurisprudencial distinta. Por

(Ci) 6.V11.1989, FD segundo, 1in fine, tiene muy en
la hora de

cuenta, ademés de otros elementos, y a

desestimar la demanda, la falta de intencién, por parte
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del demandado, de ofender o desmerecer a la persona del

demandante. 102

Asi también, en la STS (Ci) 27.1.1980, FD tercero,
se exculpa de lesién en el derecho al honor a un locu-
tor radiofénico aduciendo que 86lo se trataba de un
simple error cologuial, y para identificar este simple
error coloquial nos invita la sentencia a una pondera-
cién del “animus" del agente: "E1 locutor en modo
alguno traté de difamar o hacer desmerecer en la consi-
deracién ajena al Sr. R., sino unicamente el dar noti-
cia de una seria situacién laboral, sin dnimo de daflar

ni de confundir a las gentes,..."

4. El modelo inglés.

Existen en derecho inglés dos tipos de expresiones
agresivas Qque eatdn practicamente exentas de responsa-
bilidad, pues se encuentran en régimen de absoluto
privilege (privilegio absoluto) o de qualified privi-

lege (privilegio cualificado). Estas manifestaciones

protegidas son las siguientes:

103 Segin la STC (I) 17.V11.1986 (caso Hernéndez Ga;ci; v.
Liso Marin (alcalde de Soria), “ademés del cont:nido deli;ztd:u g;
deben valorarse, entre otras circunstancias, la 1nte:§15n .
critica politica en cuanto elemento formador de la OP

ca .
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12) Las pronunciadas por hombres pablicos o politi-

cos dentro del ejercicio de las funciones de su cargo,

sean 0 no parlamentarias.

20) Las informaciones sobre actos, documentos o

personas de relevancia puablica.

En tales casos, una accién de responsabilidad sélo
prospera 81 es posible probar que el autor de la difa-

macién ha actuado con express Mmalice.104

Es evidente que toda la cuestién se centra, enton-
ces, en determinar en qué supuestos existe express
malice: icuédndo puede el politico exigir responsabili-
dad al informador?; c‘hasta dénde 1llega y cuédndo se
rompe la situacién de privilegio en que se encuentra el
informador cuando critica a los politicos?. Este es el

régimen (seguimos a MUf0OZ MACHADO):

a) Si el autor de la publicacién aabia que lo que
publicaba era falso, incurrira en responsabilidad, Pu-8

en tal caso gi existe express malice.

b) Si el periodista actudé temerariamente, €8 decir,

104 SANTIAGO MUROZ MACHADO remite, en 8u articulo Mitos,
insuficiencias y excesos en la construccién Juridica de las

acciones por difamecién (cit., pég. 19) a la relacién de manifes-
taciones protegidas con un privilegio absoluto o con un privilegio

cualificado contenida en el libro de B.NEIL Y R. RMMPTON, Dun-
can/NEIL on Defamation, 22 ed., Londres, 1983, pp. 15 ¥ 88.
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gin haber comprobado suficientemente 81 era cierto lo

que se publicaba, también existird responsabilidad.

¢) Si, actuando de buena fe, tenia el simple ~ono-

cimiento de que sus manifestaciones podrian tener
efectos difamatorios para el politico, no necesariamen-

te existe express malice.1°8

d) Si el autor de la publicacién, a pes&r de creer
que lo que se publicaba era verdad, estd usando su
"“privilegio” para fines no amparados por el derecho,
con notoria desviacién o con el unico deseo de difamar,

puede que exista responsabilidad.

Al final, pues, todo va a gquedar reducido a un

dificil problema de prueba.

5. Jurisprudencia estadounidense. o

1) Segin la Primera Enmienda (adenda?) de la Cons-

108 En la Jjurisprudencia espafiola,

rencia entre &nimo de injuriar directoy
terminado, ee interesante la STS (Pe) 17.X1.1987, FD segundo.

108 Para el complemento de éste y del anterior epigrafe
resulta imprescindible 1a consulta de los estudios realizados por
MUROZ MACHADO ("Mitos..." ¥ "libertad de prensa... » citados) ¥

por PABLO SALVADOR et alil ((Qué es difamar?...".'también ::::f?
con frecuencia), & quienes, principalmente & éste altimo,

mos.
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titucién norteamericana:

"El Congreso no hard ley ninguna que
la libertad de palabra o de imprenta“.

2) En Estados Unidos se tard6 méds tiempo que en
Inglaterra en separar del régimen comin ¢ “esponsabi-
lidad las informaciones que se refieren . oficiales o
servidores publicos o a personas con responsabilidades

politicas.

3) Antes de la sentencia del caso “New York Times
v. Sullivan", en 1964, la jurisprudencia de la Supreme
Court venia aceptando con normalidad las demandas por
difamacién interpuestas por los cargos piblicos contra

los medios de comunicacién.

4) Fue en la referida sentencia “New York Times v.
Sullivan” donde s8e empez6 a consagrar esta separa-

ciénlo7,. Segun esta gentencia:

“El debate acer~ ‘e temas piblicos deberia
ser desinhib! o, robusto ¥ abierto, y, Por
tanto, la Primera Ermienda podria amparar
vehemenies, céusticos V¥, & veces, nada agrada-

bles ataques agudos contra el Gobierno o con-

tra los oficiales pGblicos”.

107 Vid. MUROZ MACHADO: "Mitos...", cit., PP- 20 y 21.
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5) Andlisis del caso '"New York Times v. Sullivan".

¥ Importancia juridica: Es un clésico y s8se cita
précticamente en todos loe 1libros USA de derecho de

responsabilidad civil o de derecho consti-

tucional.108

% Entorno social: Los debates y movillzaciones en
torno & loe derechcs civiles y pcliticos de las gentes

de color en la Norteamérica de hace treinta afios.

* Demandante: L.B. Sullivan, uno de los tres Comi-
sionados de Montgomery (ALabama). Sus cometidos eran le
superviaién de varios departamentos municipales inclu-

yendo los de policia y bomberos.

* Demand-dos: Cuatro clérigos de color ¥y la New

York Times Company, editora del diario New York Times.

% Fundamentog de hecho de 1a demanda: Un anuncio
publicado en el New York Times describia cémo habian
acontecido unas movilizaciones de jévenes - de color en
favor de los derechos de la raza negra y cémo la poli-
cia habia l1levado a cabo hostigamient~s partidistas ¥
auténticas vejaciones; también se detallaba el acoeo

policial ¥ judicial de que era objeto Martin Luther

100 Vid. PABLO SALVADOR ¥y otros: cit., pp. 60 ¥ 83.
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King. Sullivan alegaba que

tosl09;

los hechos eran inexac-
se consideraba aludido por las imputaciones

hechas a la policia en su calidad de Comisionado encar-
gado de ella.

* Fundamentos de derecho: Segin la ley del Estado
de Alabama, la mera difamacién que perjudicase al
afectado en su reputacién, profesién, negocio u oficio,
hace presumir falsedad y malicia, por lo Qque se podia
conceder una indemnizacién sin necesidad de probar el
dafio real.

x Fallo del Jurado de la Circuit court de Montgo-

mery: se conczde la indemnizacién.

% Fallo de le Suprsme Court de Alabama: lo confir-

%« Fallo del Tribunal Supremo: La ley del Estado de
Alabama se considera inconstitucional, ya Que, al
quebrantar la libertad de expresién, vulneraba las

Enmiendas I ¥ X1V de la Constitucibn.

6) Conclusiones que se pueden extraer de la senten-

109 Habia, cuando menos, inexactitudes de pequefio calibre,
ya que Luther King no habia sido arrestado siete veces, como decia

el anuncio en el periédico, 8ino gblo cuatro veces. Sullivan alegb
que el Times habia podido perfectamente comprobar la exactitud de
su informacién con sblo consultar sus propios archivos.
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cia del caso New York Times v. Sullivan.

Para poder exigir responsabilidad civil al informa-
dor se requiere que éste actie con actual malice.
Ademds, la carga de la prueba recae en el public offi-
cial demandante.

El eriterio de la verdad o falsedad de la imputacidn
no es suficiente. El cargc publico no puede exigir, con
éxito, responsabilidad al informador por el simple
hecho de que las afirmaciones de éste sobre su persona
sean falsas. Los enunciados errdneos son inevitables en
un debate libre. Hay que evitar que criticos potencia-
les de los comportamientos de cargos pablicos predan
sentirse disuadidos de alzar su Voz discrepante en los
casos en que, teniendo la creencia de que lo que guie-
ren decir es verdadero, resulta algo dificil de probar

ante un tribunal.

El1 politico sblo podré dirigirse con éxito contra

el informador cuando éste haya actuado con “malicia

real"”, es decir:

- Cuando la imputacién sea hecha con conocimiento

de su falsedad;
- 0O bien cuando se haya hecho tal afirmacién con

absoluta desconsideracién ¢ indiferencia acecca de la

verdad o falsedad de lo pronunciado.
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En definitiva, el cargo publico deberd probar, no

86lo que la noticia era falsa, sino también que s«

publicdé con conocimiento de que lo era o sin preocupar-

ge lo mas minimo por comprobar su veracidad.

Observemce que el concepto de malicia real no se
identifica con el concepto de dolo existente en nueatro
derecho civil, sino que aquél es més abarcador, ya gue
se extiende a terrenos que en nuestro derechc estén

ocupados por 1la negligencia.

El cargo piblico es quien deberéd probar que la
afirmacién fue hecha por =zl injuriante con malicia
real. Al informador la basta con el testimonio de que
publicé los hechos de buena fe y sin darse cuenta de su

probable falsedad.

La Sentencia New York Times v. Sullivan rompia con

las tradicionales reglas del Common Law sobre difama-

cién.

Los medios de informacién (o los simples particula-
res) se van a encontrar en una aituacibén privilegiada
cuando traten de criticar o censurar a cargos publicos

en el ejercicio de su cometido oficial.

7) CASO ROSENBLATT V. BAER.

En este caso, 1966, el T.S. estadounidense amplia-
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ria el standard de la ‘"actual malice" (s6lo existe
responsabilidad cuando 1la imputacién fue hecha con
conocimiento de su falsedad o con indiferencia absoluta
scbre su verdad o falsedad) en los sigulientes términos:
1) No s6lo afectaria a los cargos pablicos elegi-
dos, sino también a los candidatos a cargos publicos.
2) También afectaria a 1los comportamientos de

perscnas con poder de decislén en asuntos publicos.

En ests sentencia, el presuntamente difamado era el
supervisor de una estacidn de esqui de propiedad pibli-
ca, pero su capucidad de decisidn en asuntos de gobier-
no y administracién fueron suficientes como para apli-

car 1 standard de Sullivan.

En el fondo de esta sentencia latia el siguiente
pensamiento: en la sociedad actual no se pueden esta-
blecer fronteras entre lo publico y lo privedo, pues
ambas cosas estan entremezcladas. Hoy en dia existe el
mismo interés general en discutir la ejecutoria de un

alto funcionario que la de un importante contratista de

obras pﬁblicas.llo

8) LA EXTENSION DEL ~STANDARD SULLIVAN" A LAS

110 PABLO SALVADOR (cQué es Jifamar?..., p. 68) cita los

sigulentes ejemplos:
— Politicos en activo.
- Politicos en lista de espera.

- Agentes policiales ¥ ejecutores de la ley en general.

- Rducadores pablicos (ej. profesores, entrenadoreé deportivos).
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"PUBLIC FIGURSS".

En el afio 1967 el Tribunal Supremo extendié el
standard Sullivan a un entrenador del e iipo de fitbol
americano de la Universidad de Georgia (caso Curtis
Publishing Co. v. Butts) y a un general retirado (asun-

to Associated Fress v. Walker).

Se trataba, como puede observarse, de public figu-
res. Eran personajes publicos, personas involucradas en
la resolucién de cuestiones plblicas o que, por 8su

fama, podian influir en acontecimientos pablicos.

9) LA AMPLIACION DEL STANDARD A LAS MATERIAS pbBLI-
CAS O DE INTERES GENERAL.

Con el caso Rosenbloom la Supreme Court sigue

extendiendo el estandard Sullivan a otros supuestos.

Rosenbloom no era ni siguiera un personaje piblico
pues un distribuidor de revistas pornogréaficas acusado

por la prensa de tratar con materiales obscenos no

puede decirse que lo sea.

Sin embargo, 2l Tribunal aplicé el standard, al
de interés pablico o

considerar que, 8i una materia es
no deja repentinamente de serlo por el hecho

general, ,
nvuelto involuntariamente

de que un particular se vea &

en la misma.
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10) ARO 1974. CASO GERTZ: LA ELASTICA VUELVE A CON-

TRAERSE, PERO SE QUEDA EN EL PUNTO MEDIO. HASTA NUES-
TROS DIAS.

El standard del New York Times (actual malice) es
apropiado cuando se trata de un servidor publico o,
incluso, una figura piblica, pero no es correcto exten-
derlo a los private individuals (simples particulares).
La Supreme Court rechaz6 expresamente la extehsién que

se habia operado en el caso Rosenbloon.

11) DOS AROS DESPUES. CASO FIRESTONE: se restringe
el concepto de public figure.

Para ser figura publica, a efectos de ser afectado
por el standard de la actual malice, €8 necesario,
decia el TS, participar en la controversia publica.
Pero, &qué es una controversia publica?. ;Todas las
controversias piblicas son de iﬁterés general?. No. La
disolucién judicial de un matriFonio no lo es, aunque

1os divorcios de gente muy adinerada tengan cierto

interés para cierto pGblico.231

eg criticaron esta decisibn

111 Algunos sectores doctrinal
judicial. gi el interesado (heredero de una conocida din?stia
jndustrial) no era una figura pablica, Jqué era?... év aimple
particular?. Cfr. SANDFORD, Libel and Privacy (n. 4), 7,3,4.
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12) CONCLUSIONES112:

1) Los public officials sb6élo pueden reclamar por

difamacién dolosa o gravemente negligente.
2) Las public figures reciben el mismo trato.

3) Los simples particulares pueden reclamar aungue
s6lo haya habido simple negligencia. La ley no podré,
sin embargo, establecer un régimen en el que los parti-
culares puedan reclamar por el simple hecho de haberse
publicado ciertas noticias. No se admite, pues, un

sistema de responsabilidad objetiva. Es preciso que

haya habido, al menos, negligencia.

4) En cualquier caso, cuandoc haya habido gimple

negligencia, lo mds que el agraviado puede obtener es

ndemnizacién por los dafirs reales probados (indem-
s6lo cuando se pruebe el dolo 0
tual

una 1
nizacién resarcitoria).
la indiferente desconesideracidn de la verdad (ac

Malice) podré obtenerse una indemnizacién por dafios

(indemnizacién ejemplar © sancionatoria).

presuntos

13) REPERCUSIONES.

ambién encie-

rio a que se& acaba de llegar t
de un debate

El crite

rra sus peligros. Repdrese en que 8€ pasa

pp. 76 ¥ 77.

112 Vid. PABLO SALVADOR et alli: cit.,
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acerca de la vercad de lo proferido a un debate =obre

el estado mental de quien difama.113

Como dice Pablo Salvador, "para muchos ha sido

peor el remedio que la enfermedad. La critica es exage-
rada, pero tiene un fondo de razén. El nuevo sistema no

es sencillo”.

La negligencia es un sistema de medicién borroso si

no se delimita ccn ciertos parédmetros objetivos.

6. La concurreucia de dnimos vy la presuncién del
animus comunicandi.

Normalmente en los ataques contra el honor qQue se
asientan en el ejercicio de la libertad de expresién se

excluir la presencia del "animus iniu-
“animus narrandi”

ha pretendido
riandi", alegando la de un prevalente

(si se trata de afirmaciones de hechos) o 'animus

eriticandi” (si de juicios de valor).114 115

la Jjurisprudencia smericana también ha
rdad o falsedad de la informacién no

puede derivarse de la simple constatacién de la hostilidad general
del demandado hacia el demandante (5. G.Renbelt Cooperativa

}%ﬁﬂishing.Assocjation Inc. v. Bresler, 398, u. 8., 6, 1870).

113 Ahora bien,
puesto de manifiesto que la ve

114 vid, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: Honor ¥ libertad de

expresion, cit., p. 116.
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5in embargo, cuando las criticas politicas en el
orden cualitativo y cuentitativo rebasan el .é&nimo de
censura, cuando se emplean, no ya Juicios de valor,
sino epitetos en si mismos denigrantes, cuando se inte-
rrumpe violenta y desgarradamente en la esfera de
proteccién del honor, el "animus iniuriandi” prevalece

sobre el "animus criticandi”.11®

115 Ya en la STS (Pe) 13.VI.1983, el T.S. apreciaba la
existencia de un animus narrandi que excluia el animus iniuriandi,
pese al “leve sensacionalismo del que dificilmente pueden quedar
exentos los medios de difusi6n”. s

La STC (I) 15.11.1990, por ej., se refiere muy expresamente
al tema, apagando el animus iniwriandi mediante la apreciacién de
animus criticandi. Desde posiciones ideolégicas se hacia una dura
critica de la utilizacién que habian hecho de los campeoratos de
faitbol diferentes politicos a 1lo largo de la historia. Deucro de
la valoracién genérica, politico-ideolégica, que hacia el recu-
rrente en el articulo, se efectuaba una referencia a la Monarquia
Espafiola, a sus origenes, a su relacién con el Régimen a_nt.erior,

- situdndolo todo dentro del campo de los sentimientos politicos del

autor.

el T.C., si Dbien reconocia que se habia
debido a la més alta Magistratura del Esta-
puesto que las palabras despectivas para S.
ado con 1a finalidad prevalente de

rotustecer la idea critica que preside todo el articulo, tales
-’ palabras no podian ser sancionadas con una condena penal sin

vulnerar las libertades de expresién e informacién del art. 20

| Const. Decia el T.C.: “La sentencia impugnada olvida que la faceta 3
injuriosa o las palabras despectivas utilizadas no constituyen mas

que un argumento del autor para reforzar la tesis critica que man-
tiene en todo su articulo”.

En esta sentencia,
contrariado el respeto
do, argumentaba que,
M. el Rey se habian utiliz

118 Vid. STS (Pe) 31.X.1883.
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El "animus iniuriandi" y el "animus criticandi”
pueden coexistirii7,

No es suficiente demostrar la vresencia de "animus
criticandi" o de "animus narran. . para declarar la
ausencia de "animus iniuriandi”. Ahora bien, en tal
caso, el "animus iniuriandi" queda rebajado. No se debe
despreciar esta rebaja si1 se quiere formar un Juicio

completo del propésito del agente.

De acuerdo con los principios constitucionales no
cabe la presuncién extensiva del dnimo de injuriar en
la utilizacién de expresiones de fuerte contenido

critico.

Segin el T.C., el derecho de un profesicnal del

periodismo a informar, asi como el de sus lectores a
recibir informacién integra y veraz, constituye, en
filtimo término, una garantia institucional de carécter
objetivo, cuya efectividad exige, en principio, excluir
la voluntad delictiva de quien se limita a transmitir
sin més la informacién, aungue ésta por su contenido

pudiera revestir significacién penal.118

117 Vid., por ej., la SIS (Pe) 22.X.1986

118 yid. STC 12.XII.1886.




