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INTRODUCCION



1.- Justificacion del tema

Este trabajo surge de un doble convencimiento y de un empefio. El
convencimiento de la vocacién humanizadora del Derecho y de la Comunicacién, y
el empefio por conciliar ambos extremos en el punto mas élgido de la actualidad: la
noticia.

Nunca como ahora los medios de comunicacién fueron tan influyentes en
las relaciones y en la vida de las personas. Compartimos una sociedad mediatizada,
que se ha venido a llamar “Sociedad de la informacién y del conocimiento”, dando
asi nombre al primer fenémeno que produce de manera acelerada: la informacion.
Una informacién que se multiplica y condiciona los modos de existir, los estilos de
conducta, la cultura y la misma vida.

El desarrollo progresivo de las tecnologias de la informacién y su avance
vertiginoso en el campo de la comunicacion abren, cada vez maés, las posibilidades
de acceder a los datos de carédcter personal y darles publicidad a través de los

medios.

No cabe duda de que en este panorama aparecen nuevas formas delictivas
relacionadas con la informacion, conductas que deben ser recogidas en el nuevo
Cédigo Penal, llamado “de la democracia”, con el fin de prestar proteccion a las

libertades y los derechos del ciudadano. Si la legislacion penal ha de sancionar



conductas informativas que lesionen determinados derechos, es precisamente para
salvaguardar una informacion libre y verdadera. Con este fin si debera el Cédigo
proteger el derecho fundamental a la informacién, clave del sistema democratico,
que incluye el derecho a la noticia. Sin olvidar que la norma penal habré de actuar
como ultima ratio, segin el principio de “intervencién minima” que el mismo
Codigo expresa en su Exposicién de Motivos.

Se trataria de hallar el justo equilibrio que consiste en proteger, de un lado,
la libertad del ciudadano frente a la actividad informativa no rectamente ejercitada
y, de otro, el derecho a la informacién vy el derecho a informar que lo hace
posible. Conseguir la dificil armonia entre el derecho a saber y el derecho a que no
se sepa. En definitiva, hacer posible que la informacién circule libremente.

La necesidad de una comunicacion libre y veraz, como establece la CE y la
mayoria de los textos constitucionales del mundo, se nos presenta como un reto de
la actualidad. Para ello es necesario adaptar nuestro sistema juridico a este
objetivo. No se trata, desde luego, de favorecer la impunidad de determinadas
conductas informativas que van contra el mismo derecho a la informacién, sino
precisamente de sancionarlas en beneficio de la comunicacién libre y verdadera.
Pero parece evidente que ello no se consigue mediante la restriccion del derecho a
la informacién, pues nunca el exceso o la corrupcién en el uso de una libertad
debe volverse contra ella. Por lo tanto, la legislacion en general, y el Cédigo Penal
en particular, deberdn situarse ante la informacién sin miedo, sin reserva ni temor
anticipado, considerdndola como un bien social de primera magnitud que hay que

apoyar y proteger para el buen funcionamiento de la sociedad.

El tema levanta una cuestiéon de fondo: jes adecuada la via penal para
proteger el derecho a informar y a ser informado? ; Podemos decir que el nuevo
Codigo protege el ejercicio de la actividad informativa? Desde la entrada en vigor

del Cédigo Penal de 1995, el asunto estd en el debate publico, en la prensa, en
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foros y seminarios, y cuenta con importantes estudios precedentes, realizados por

juristas, profesionales de la informacién y expertos en medios de comunicacion.

Desde este planteamiento, echdbamos de menos un estudio detenido sobre
el tratamiento concreto de la noticia en el nuevo Cédigo Penal. Y hemos querido
acercarnos a la tensiéon que plantea dicho cuerpo legal, entre la Informacién y el
Derecho, para investigar cudles sean las raices del conflicto. Y, una vez
identificadas, sugerir alguna aportacion que hiciera avanzar, en lo posible, esta

relacion juridico-informativa.

Esta investigacion se aborda desde el punto de vista informativo, de
manera que nuestro estudio del CP no se realiza como podria haberlo llevado a
cabo un profesional del Derecho, un penalista, sino siempre desde la atenta visién
que busca los aspectos penales que afectan o pueden afectar a la actividad
informativa, esto es, intentando detectar las referencias informativas recogidas en
la ley penal, para dar respuesta a esa pregunta de fondo que se desliza a lo largo
de todas estas pdginas: ;Cémo protege el CP la informacién, en este caso, la
noticia? ;Ha mejorado el tratamiento de los delitos contra la noticia, en relacién al

cédigo derogado?

2.- Lainformacién en el CP. Fundamentacién

Hay que preguntarse, en primer lugar, por qué la informacién estd
sometida al Cédigo Penal: porque afecta a derechos naturales, fundamentales,
anteriores a cualquier normativa. La tutela penal sobre determinados bienes
juridicos se fundamenta en la esencia misma de esos bienes, de esos derechos: a
la vida, a la dignidad, a la libertad, a la informacién, a la intimidad, a la propia
imagen. Bienes juridicos anteriores a la Ley que, por tanto, la Constitucion

Espafiola reconoce pero no otorga; no los concede, ya que son un a priori
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constitucional. Pertenecen al hombre por su propia naturaleza. En este sentido se
expresa, de manera reiterada, el Tribunal Constitucional cuando se refiere a la
intimidad y a la propia imagen, considerandolos “derechos estrictamente
vinculados a la personalidad y derivados de la dignidad de la persona, implicando
un ambito propio y reservado frente a la accion de los demds, necesario para
mantener una calidad minima de la vida humana”(1)

Arraigar estos derechos en la dignidad humana y no tanto en la libertad de
la persona respecto de sus actos tiene suma importancia a la hora de considerar su
tratamiento penal, y “proporciona algunas claves interpretativas para los
conceptos utilizados en el Cédigo Penal”. (2)

El TC reconoce asimismo un aspecto objetivo de estos derechos
fundamentales. “En primer lugar, los derechos fundamentales son derechos
subjetivos, derechos de los individuos no sélo en cuanto derechos de los
ciudadanos en sentido estricto sino en cuanto garantizan un estatus juridico o la
libertad en un 4&mbito de existencia. Pero al propio tiempo son elementos esenciales
de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se
configura como marco de una convivencia humana justa y pacifica plasmada en el
estado social y democratico de derecho, segtin la férmula de nuestra Constitucion
(art.1,1°)”. (3)

En este sentido, Solozdbal Echebarria subraya la importancia social y
politica de los “derechos de comunicacién” ( expresiéon del autor) para la
formacién de la opinién publica, porque influyen en la actuacion del Estado y en
el comportamiento electoral de los ciudadanos, cosa que “permite hablar de una
dimensién institucional de estos derechos fundamentales, que resulta de su
conexién no soélo con la dignidad de la persona, de la que son manifestaciéon
inmediata e imprescindible, sino de su relacién con el principio democrético que
ayudan decisivamente a realizar”. (4)

La Constitucion respeta el contenido esencial de estos derechos: “Los derechos

y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del presente Titulo vinculan a
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todos los poderes ptblicos. Sélo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido
esencial, podréd regularse el ejercicio de tales derechos y libertades...”(art. 53, 1)
“Fuera de toda duda queda que los ataques a estos bienes, por su trascendencia,

entran casi directamente en el &mbito penal.”(5)

El derecho a la informacién, que incluye el derecho a la noticia, puede
protegerse de varias maneras; una de ellas es reservando al Cdédigo Penal la
tipificaciéon de las infracciones mds graves a sus constitutivos, especialmente a los
esenciales. “El derecho penal es, en definitiva, una Constitucién negativa y por
tanto protectora de los ciudadanos en cuanto los cédigos punitivos representan los
limites de actuacion de todas las personas libres en orden a su comportamiento en
la vida social (...) el Cédigo establece una especie de escudo protector de estas
importantisimas libertades elevando a la categoria de ilicitos penales los
comportamientos de quienes impiden el ejercicio de aquellas, haciendo realidad la
bella expresion del profesor Beristain de que “el derecho Penal es un manantial de

libertades” (6)

3.- Vinculacién constitucional

La informacién como derecho subjetivo (derecho a la informacién) y como
objeto del ordenamiento juridico (Derecho de la Informacién), forma parte de un
conjunto de derechos recogidos en la CE (Titulo I). Es necesaria la debida
coordinacion entre ellos.

A estos efectos hay que sefialar que el Derecho de la Informacion se legitima
precisamente mediante la realizaciéon del derecho subjetivo, es decir, el derecho a la
informacion.

Junto a bienes como la vida, la dignidad, la libertad, la intimidad, etc., el
Codigo Penal recoge los aspectos mds esenciales formulados en la misma

Constitucion Espafiola.
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Por lo tanto, la vinculacién constitucional se opera, siguiendo a Juanes
Peces, con los derechos y libertades fundamentales, aunque no sélo con ellos. Hay
delitos que responden a valores fundamentales no declarados en el Titulo I de la
Constitucion, como los delitos que se cometan contra la persona del Rey -Titulo II-;
por su parte, el Titulo III respalda los delitos contra instituciones del Estado; y el
Titulo VI se dedica a los delitos contra la Administraciéon de Justicia. “En fin. el
sistema politico creado por la Constitucién es precisamente el objeto de tutela de
los delitos contra los poderes y el orden publico y contra el sistema constitucional”
)

Un caso especial es la relacion entre derecho a la libertad de expresion -
entendido como el modo libre de hacer eficaz el derecho a la informacién- y
derechos personales.

Llamazares Calzadilla encuentra el fundamento de las libertades de
expresion e informacién en tres lugares clave de la CE, que significan tres
instituciones bésicas del sistema juridico: en la dignidad de la persona (art.10,
1CE), en la libertad de conciencia (art.16, 1CE) y en el pluralismo politico, como
valor superior de nuestro ordenamiento (art. 1,1CE), “en cuanto elemento
indispensable para que el respeto a la dignidad de la persona y su libertad de

conciencia sean reales y efectivos” (8)

En definitiva, como afirma Escobar de la Serna, “la realidad informativa
espafiola de hoy se fragua juridicamente con la promulgacién de la Constitucién
de 1978 y el reconocimiento de las libertades de expresién e informacion en el
articulo 20, asf como de las garantias para su ejercicio”. (9)

El derecho de la informacién estd proximo al derecho constitucional, en
tanto que el derecho a la libertad de expresion y a la libertad de informacién estan
estrechamente vinculados a la Constituciéon como garantia esencial de dichas

libertades.
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Una vez fundamentado por qué la informacién, como derecho
humanoesencial que es, puede estar regulada en el CP, estamos en condiciones
de plantear, de un lado, el derecho a la noticia y ponerlo en relacién con el CP para,
de otro lado, analizar de qué manera la informacién estd protegida por este

cuerpo legal.
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4.- Metodologia y estructura del trabajo.

Esta tesis se desdobla en tres aspectos:

1.- Partimos de las bases que sostienen el derecho fundamental a estar bien
informado, que incluye el derecho a la noticia, para llegar a determinar su

proteccion en el nuevo Cédigo Penal.

2.- De qué manera el nuevo CP recoge el tratamiento de la informacion.

Ello visto de tres modos:
2.1.- Cémo y doénde el CP protege la noticia en tanto en cuanto castiga
aquellas conductas que impiden una informacién libre y veraz.
2.2.- Cuando no se protege la noticia en tanto en cuanto el CP
obstaculiza el ejercicio del derecho a la informacion.
2.3.- Cuadles son las novedades mas sobresalientes del nuevo Cédigo,

respecto del Cédigo derogado.

3.- Cuéles son, en el momento actual, los puntos mas vulnerables de la actividad
informativa no suficientemente protegidos por el Cédigo y que precisan una
reforma para que el derecho a la noticia esté mas garantizado.

Aportaciones sobre la proteccion que el CP otorga a la noticia.
Nuestra investigacion ha consistido en:
L.- Cotejar dos niveles normativos:

a) Derecho de la Informacién. Derecho a la informacién

b) Cédigo Penal de 1995
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Para llevar a cabo esto hemos procedido

a) Respecto del derecho a la informacién hemos hecho uso de la legislacion
vigente, de jurisprudencia del TC y del TS, de estudios de expertos en el tema e

investigadores de la comunicacién y de prensa de actualidad.

b) Hemos utilizado el CP derogado y el nuevo CP de 1995, estudios de penalistas y
especialistas en el tema, comentarios y jurisprudencia sobre determinados articulos

del Cédigo Penal y prensa de actualidad.

Nuestro modo de anélisis
1°.- Exploracién del Derecho de la Informacién y el derecho a la informacion.

Hemos identificado los constitutivos esenciales de la noticia.

2°.-Exploraciéon del CP y busqueda de los delitos susceptibles de ser cometidos a
través de los medios de comunicaciéon. Hemos analizado los articulos del CP que
afectan a la tarea informativa. Determinamos aquellos delitos que consistan en la

comunicacion de hechos o noticias.

3°.- Correlacién del primer apartado con el segundo. Analizamos las conductas
penales que afectan a la noticia. Este andlisis se hace en relacién con los aspectos
mas relevantes del derecho a la informacién. Hemos contrastado cada una de las
conductas tipificadas con los principios reconocidos por el derecho a la

informacién actual.

4°.- Inferencias de hallazgos o lagunas penales en el tratamiento que el CP da a la

informacion. Se identifican los aspectos deficientes y los mas logrados.

5°.- Aportaciones sobre la proteccién que el CP de 1995 otorga a la noticia
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En cuanto a su estructura, hemos dividido este trabajo en dos partes: la
Parte Primera estd dedicada al Derecho a la noticia, el derecho a estar bien
informado, derecho fundamental inalienable: en qué consiste la noticia, su
fundamentacién en el Derecho de la Informacién vigente, sus componentes
esenciales, las alteraciones a la verdad informativa, los pilares de la comunicacién
verdadera.

Una vez sentadas las bases del derecho a la noticia, la Parte Segunda pone
en relaciéon Noticia y Cédigo Penal. Se analizan aqui cudles sean los delitos
cometidos a través de los medios de comunicacion, autores y responsabilidad
establecida. Se estudian los delitos tipificados en el Cédigo Penal que consisten en
transmision de hechos o noticias, qué aspecto constitutivo de la noticia vulneran o
ponen en juego. Asi se estudia la calumnia como desinformacién, las injurias
impropias que consisten en la comunicacion de hechos, la proteccién de la noticia
en su obtencién y posterior difusién, las noticias contra la paz y la independencia

del Estado y las falsas noticias para alterar el precio de las cosas.

El corpus de la investigacion lo constituye, de una parte, el Derecho de la
Informacion vigente, y de otra el Cédigo Penal de 1995, el CP derogado, Estudios y
comentarios al Cédigo Penal, a cargo de penalistas e informadores. Jurisprudencia
sobre delitos cometidos a través de los medios y que consisten en la difusién de
hechos o noticias.

Congresos celebrados sobre algunos de estos aspectos durante los ultimos cinco
afos. Prensa: casos recogidos en la prensa. Noticias, opiniones y comentarios

vertidos en la prensa durante esta etapa. Revistas especializadas.
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I.- EL DERECHO A ESTAR BIEN INFORMADO

El derecho a la informacién es un gran logro histérico tras un recorrido
de luces y sombras. Una conquista que ha ido fragudndose en la conciencia de los
dos ultimos siglos hasta cuajar en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de 1948. A partir de entonces el derecho a la informacién y su
reconocimiento se va incorporando en la mayoria de los textos constitucionales
vigentes. Es Espafia queda regulado en 1978, en el articulo 20 de la CE. Por
primera vez se reconoce el derecho a la informacién como derecho fundamental.

No hay libertad sin informacién y no hay informacién sin libertad. Sélo la
informaciéon proporciona autonomia moral para actuar responsablemente. El
derecho a la informacién forma parte de ese conjunto de derechos reconocidos al
ciudadano, anteriores y superiores al Estado, de tal manera que este ultimo se
justifica en la medida en que los hace efectivos.

El derecho a conocer lo que estd sucediendo en su entorno pertenece a toda
persona por el hecho de serlo. Es un derecho enraizado en la naturaleza personal y

sociable del hombre, y por tanto, un derecho natural.

1. - El derecho a conocer la realidad

El ser humano vive en una realidad concreta cuyo conocimiento le
enriquece, le perfecciona, le permite realizarse en comunicacién con lo que le
rodea. A medida que este conocimiento aumenta lo hacen también las
posibilidades del sujeto para vivir mas intensamente y participar de su entorno;

transformarlo, mejorarlo, perfeccionarlo.
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La realidad estd ahi y pertenece al ser humano a quien le fue entregado el
mundo en usufructo. El hombre, la mujer, nacen en un contexto que deben y
tienen derecho a conocer.

Ademas de la forma inmediata y directa de conocer, el conocimiento de la
realidad se produce por la comunicacién. “El hombre para formarse como persona
individual y como miembro de la comunidad necesita conocer la realidad -el
mundo exterior que ve directamente o el que le comunican- para deliberar
prudentemente. La prudencia es el hdbito de comprensién de lo real para dirigirlo
a su fin propio.” (1)

En ese imperativo conocimiento de la realidad estd incardinado el derecho a la
informacién, “un derecho social indispensable para que el ciudadano tome parte
activa en las tareas publicas, porque informacion significa participacion” (2)..

Recordamos aqui en relaciéon con el tema, la clasica y bella obra de John
Milton, Areopagitica, como primer alegato sobre el derecho a saber, a conocer, a
estar informado. El autor se dirige en 1644 al Parlamento inglés, como a un
Aredpago, contra los inquisidores que amenazan la difusién de conocimiento, y
desarrolla un discurso lleno de sabiduria y actualidad a pesar de los afios que le
separan del presente, con frases como ésta: “Dadme la libertad de conocer, de
expresar, de discutir libremente de acuerdo con mi conciencia por cima de todas
las libertades” (3) o bien esta otra: “No podéis hacernos ahora menos capaces,
menos entendidos, menos anhelosos de la busca de la verdad a menos que os
hagdis vosotros, que nos hicistéis tales, menos amantes, menos fundadores de
nuestra libertad verdadera” (4)

La informacién es ingrediente indispensable para tomar parte como
ciudadano activo en la vida social. En este sentido afirma el profesor Desantes,
que la informacion es “requisito y es impulso para que el hombre
individualmente considerado adopte decisiones politicas que adquieran asi un

valor comunitario. De modo que informar es promover la participacién”. (5)
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Del mismo modo se expresa Batista Gonzalez cuando subraya que “la
obtencion de informacién descansa en la necesidad del ser humano de conocer el
entorno que le rodea convirtiéndose en requisito esencial de la participacion” (6).

Habla Jaén Vallejo de la importancia del “interés colectivo en el
conocimiento de los hechos que puedan tener trascendencia publica y, por
consiguiente, de la participacion de los ciudadanos en la discusién publica de los

mismos”(7)

Conocer la realidad, estar informado, es algo que corresponde al ciudadano
para ejercitar su libertad personal y para satisfacer los intereses de caracter social

basado en la naturaleza de la persona y en la organizacién de la sociedad.

2.- Investigar, recibir y difundir informacidn.

El derecho a conocer los hechos se desarrolla a su vez en tres momentos, que
deben estar debidamente protegidos: investigar, recibir y difundir informacién. “El
conocimiento del hecho, afirma Desantes, pone en juego, en efecto, las tres
facultades que integran el derecho a la informacién: investigar, recibir y difundir
informacion”; (8) operaciones estas no libres de obsticulos si no se ejerce sobre
ellas la necesaria proteccion

La libertad de informar del profesional se asienta precisamente sobre el
derecho a la informacién del ciudadano. Al profesional corresponderd la biisqueda
de informaciones para su posterior difusién. La bisqueda de la informacién se
reconoce sobre todo a los profesionales porque son ellos los delegados de la
sociedad para hacer efectivo el derecho a informarse que, por si misma, la sociedad
no podria realizar. En expresiéon del Tribunal Constitucional, ellos son “los
intermediarios naturales entre la noticia y cuantos no estén en condiciones de
conocerla directamente” (9)

La proteccion de la noticia debe cubrir no sélo el hecho de difundir

1"

informacidn, sino el de conocerla, obtenerla e investigarla. En sentido amplio, “el
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derecho a la investigacion debe entenderse como la facultad atribuida a los
profesionales de la informacién, a los medios informativos en general y al publico,
de acceder directamente a las fuentes de las informaciones y de obtener éstas sin
limite general alguno, facultad que debe considerarse en su doble faceta, es decir,
como derecho del ciudadano y como deber de los que manejan las fuentes de
informacién” (10)

El derecho a investigar, recibir y difundir informaciones sin limitacién de
fronteras y por cualquier medio de expresién queda asimismo recogido en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 (art.19) e incluido en
numerosas constituciones, entre ellas la Constituciéon Espafiola (art.20)

El reconocimiento del derecho a recibir informacién, por parte del TC, lo
expresa Jaén Vallejo de forma manifiesta cuando subraya que si bien afirmé (el
TC) que “el derecho a recibir informacion es una redundancia por cuanto no hay
comunicaciéon cuando el mensaje no tiene receptor, consideré que su inclusién en
la Constitucion se justificaba por el propdsito de ampliar al méximo el conjunto de
los legitimados para impugnar cualquier perturbacién de la libre comunicacién

social”(11)

2.1.- Acceso a la informacién en sus fuentes. Una aplicacién concreta.

El acceso a las fuentes de informacién tiene una amplia regulacién en
nuestro Derecho (véase Anexo,p.58)

En la Constitucion de 1978 se establece “el acceso de los ciudadanos a los
archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa
del Estado, la averiguacion gréfica de los delitos y la intimidad de las personas”
(art.105.b). En el mismo sentido se muestra la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun cuando
expresa detalladamente en su art. 37 el derecho de los ciudadanos de acceder a los

documentos que obren en los archivos administrativos “cualquiera que sea la
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forma de expresioén, , sonora o en imagen o el tipo de soporte material”, con
determinadas condiciones; la reserva del acceso a documentos que contengan
datos relativos a la intimidad de las personas; la denegacién del acceso a los
documentos cuando prevalezcan razones de interés publico; asi como la negacién
del derecho de acceso a determinados documentos que contengan informacién
sobre determinadas actuaciones del Gobierno del Estado o de las Comunidades
Auténomas, informacién sobre la defensa nacional, investigacion de delitos y
materias protegidas, entre otros casos.

Prevé también la Ley las disposiciones especificas por las que se regira el
acceso a dichos documentos.

Por su parte, el Real Decreto de Servicios de Informaciéon Administrativa y
Atencion al Ciudadano. RD.208]1996 de 9 de febrero, afirma en su art. 2. 2. que la
informacion general se facilitard a los ciudadanos, sin exigir para ello acreditacion
alguna. Establece también la utilizacién de los medios de difusién adecuados a
cada circunstancia

En lo relativo a la intimidad o privacidad de las personas fisicas, el Real
Decreto establece que: “La informacion sobre documentos que contengan datos de
esta naturaleza estard reservada a las personas a que se refieran con las
limitaciones y en los términos establecidos en la L.O. 5]1992 de 29 de octubre, de
Regulacion del Tratamiento Automatizado de los Datos de caracter personal y en
el art. 37 de la ley 30]1992 de 26 de noviembre.

Este aspecto queda desarrollado también en la L.O. 1]1982 de 5 de mayo, de
proteccion civil del Derecho al Honor, a la Intimidad y a la Propia Imagen; en la
citada L.O. 5]1992 de 29 de octubre, de Regulacion del Tratamiento Automatizado
de los Datos de caracter personal, y en la Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccién de las personas fisicas,
tratamiento de datos personales y su libre circulacion, en cuanto a la intimidad de

las personas.
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Recogido queda también en el propio Cédigo Penal, Titulo XXIII, referido a
los delitos de traicién y contra la paz o independencia del Estado y relativos a la

defensa nacional, que veremos en su momento.

2.2.-La facultad de recibir informacién

El ciudadano tiene derecho a recibir informaciones diversas y para ello es
preceptivo la posibilidad de investigacion y acceso a la informacién de los
profesionales, aquellos que han de difundirla, en los términos establecidos en las
leyes vigentes. En este sentido se pronuncia Desantes cuando afirma que “El
ciudadano tiene derecho a recibir y seleccionar las informaciones y opiniones que
desee, pues en el momento en que cualquiera de las opiniones existentes o posibles
desaparece, cualquiera que sea el agente o causa de la desaparicion, esta sufriendo
una limitacién al derecho a optar como forma de ejercitar el derecho a “recibir”.(12)

Se puede afirmar con Escobar de la Serna que “el derecho a ser informado
es publico, por cuanto exige la intervencién del Estado, y es un derecho subjetivo,
por cuanto supone un poder juridico, susceptible de ser institucionalizado y
regulado por el ordenamiento juridico para la satisfacciéon de fines o intereses de
caracter social, basados en la naturaleza misma de la persona humana y en
organizacién de la sociedad” (13)

Asi pues, de esta posibilidad de investigar y obtener informaciéon depende,
en parte, la vida plural y participativa de una sociedad, pues como escribe Batista
Gonzélez, “el derecho a obtener informacién se encuentra implicito en el principio
democratico, el de soberania popular, el de desarrollo de la personalidad, el de

igualdad y el principio de igualdad cultural” (14)

Expresar vy difundir; comunicar y recibir, como distintos derechos, son
afirmaciones clave de nuestra Carta Magna, (art.20, d) recogidas también en la
mayoria de los textos constitucionales. “El apartado d) del nim.1 del art.20 de la

Constitucion, - afirma el Tribunal Constitucional- consagra el derecho a comunicar
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o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusién,
estableciendo un tipo de derecho fundamental diverso del que consiste en expresar
y difundir pensamientos, ideas y opiniones, en aras del interés colectivo en el
conocimiento de hechos que puedan encerrar trascendencia publica y que sean
necesarios para que sea real la participaciéon de los ciudadanos en la vida colectiva.
Se trata, como el art. 20 dice, de un derecho doble que se concreta en comunicar la
informacion y recibirla de manera libre en la medida en que la informacién sea
veraz.” (STC 105]1983. F. 111)

En otro lugar afirma: “El derecho a comunicar y recibir libremente informacién
versa sobre hechos, o tal vez mds restringidamente, sobre aquellos hechos que
pueden considerarse noticiables" . (STC 6]1998, E.51). En no pocas ocasiones utiliza
el TC esta extrafia expresion de “hechos noticiables”, para referirse a aquellos que
deben ser comunicados porque resultan de interés o actualidad.

El derecho a comunicar, sigue diciendo el Tribunal Constitucional, “es
derecho del que gozan también, sin duda, todos los ciudadanos, aunque en la
préctica sirva, sobre todo, de salvaguardia a quienes hacen de la busqueda y
difusién de la informacion su profesion especifica; el derecho a recibir es en rigor

una redundancia...” (15)

La informacién es, en definitiva, un bien social por excelencia sin el cual la
persona, el ciudadano no puede realizarse junto a otros. La informacién que puede
conocerse nos pertenece a todos. Comunicar y recibir informacién es en el fondo la
esencia de cualquier relacion humana. Facilitar o proteger este fluido libre de

comunicaciones serd servir de la mejor forma a la convivencia y al bien comun.
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II.- LA NOTICIA

Noticia es conocimiento, informacién de lo que acontece e interesa conocer,
“informacion de los acontecimientos sucedidos en el presente o relacionados con
él”(16).

La noticia es un medio privilegiado para hacer efectivo el derecho a
conocer la realidad, los hechos tal como son. “La palabra noticia, dice Benito,
expresa el contenido mas comun y general de los instrumentos informativos” (17).
“El hombre individual y socialmente considerado tiene derecho a la noticia con
todos los ingredientes necesarios para que pueda ser considerada como tal. La
realizacion de todas las posibilidades humanas asi lo exige. El deber del hombre no
es tal porque si, porque es el deber, como sostiene el moralismo, sino porque es
conforme con la realidad. Este deber exige el derecho de conocer tal realidad, lo
que, a su vez, reclama el deber de los que han de ofrecer, informada, tal realidad.
Derecho a la informacién y deber de informar correctamente son el haz y el envés
de una misma exigencia determinada por el ser del hombre” (18)

Para que este importante derecho a la noticia pueda hacerse efectivo, serd
necesario, de una parte, eliminar los obstaculos que se opongan a su realizacién
y, de otra parte, protegerlo mediante la sancién de aquellas conductas que lo
lesionan.

En la difusién de informaciéon es donde se encuentran las mayores
dificultades, pues no siempre se realiza de manera correcta. Esto ocurre cuando
dicha informacién no cumple los requisitos necesarios que le son propios y, por lo

tanto, no es auténtica informacion.

1.- Estructura y elementos de la Noticia
El planteamiento anterior nos sittia en el nucleo de este estudio: la noticia;
cuales sean sus elementos constitutivos, sin los cuales nos hallariamos ante otro

concepto comunicativo pero no ante una noticia. Solamente después de perfilado el
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derecho a la noticia podremos examinar de qué manera el nuevo Cédigo penal

protege tal derecho en cada una de sus disfunciones.

La transmision de la realidad es pues el contenido de la noticia, su razén de
ser y su origen. Ello exige el previo conocimiento de dicha realidad por parte del
que pretende transmitirla a un tercero, llamado receptor y a cuyo conocimiento se

dirige.

1.1.- La esencia de la noticia: 1a verdad légica

Noticia es, por tanto, informacién de la realidad exterior. La realidad es
una; la que es, y no otra cosa. Por lo tanto, el primer requisito para que exista la
noticia es la verdad; la verdad -siguiendo a Zubiri- en cuanto expresa lo que las
cosas son, la verdad ontolégica. “Ser significa ser verdad; son idénticos ser y
verdad.” (19) . En el mismo sentido afirma Desantes que “La noticia es lo ajustado
a la realidad. El derecho a conocer el hecho. El constitutivo esencial de la noticia,
el que fundamenta su naturaleza propia, es la verdad légica. El acto informativo es
un acto de justicia” (20)

Asi pues, la coincidencia entre lo que se comunica y lo que existe es la
esencia de la noticia: la verdad.

El enfoque filoséfico del tema de la verdad estd intencionadamente en el
fondo de nuestro planteamiento informativo. Aun reconociendo que la verdad
completa sobre algo no puede ser exigida al informador, quien, como persona,
tiene limitaciones en el conocer, si puede y debe exigirsele, sin embargo, un
maéximo acercamiento a ella; la busqueda constante de la verdad, es decir, la
veracidad.

“La verdad es una conformidad o adecuacién entre el pensamiento y las
cosas -entre el juicio y las cosas-. Pero no es lo mismo conformidad que
adecuacion. La conformidad significa que entre lo que yo digo y la cosa -sea fisica
o intencional- no hay una discrepancia; pero no quiere decir que mi afirmacién sea

adecuada. Puede ser enormemente inadecuada, continta diciendo Zubiri. El
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filésofo se refiere a una dualidad de entidades que puede ilustrar acreditadamente
el tema que tratamos: “De un lado tengo las cosas, dice, de otra tengo un
entendimiento, que afirma-niega algo de ellas, o un entendimiento que regula la
produccion de las cosas. Que tiene que haber una dualidad entre las cosas y el
entendimiento para que haya verdad, de esto no hay la menor duda. Si no hubiese
inteligencia no habria verdad, aunque hubiese realidad” (21)

“Una realidad cualquiera -la de un vaso de agua-, afirma Zubiri, tiene dos
aspectos; uno, el de la realidad que efectivamente le compete como un vaso de
agua. Y segundo, la actualidad que ese vaso tiene -una especie de segunda
actualidad- en mi propia inteleccién.” (22)

En este mismo sentido se manifiesta Desantes cuando afirma que hay dos
acepciones de la verdad; en la primera, verdad y realidad son equivalentes. En la
segunda, la verdad es la realidad en cuanto conocida. En el primer aspecto la
verdad lleva el adjetivo ontoldgica. En el segundo el calificativo ldgica. Para este
autor, la verdad informativa es “la verdad en cuanto conocida a través de una
comunicacion” (23)

Siguiendo este razonamiento, la verdad que se exige al informador no es la
verdad ontolégica, sino la realidad captada y conocida por él, esto es, la verdad
légica.

Debe existir, por tanto, una correlacién entre la realidad, que existe aunque
no la conozca el informador, y el conocimiento de éste, que depende de lo que sea
la realidad. Y en segundo término, ha de haber una adecuacién entre el
conocimiento del emisor y el del receptor. “Dado que dos cosas iguales a una
tercera son iguales entre si, se concluye que ha de existir una adecuacién entre la
realidad y el conocimiento del receptor” (24)

De esta manera, la informacion resulta ser “ la conversion de la realidad en
mensaje”. (25);
“El informador que comunica la verdad de los hechos, concluimos con

Desantes, es un informador justo. Por el contrario, el que, por accién u omisidn,
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por dolo o negligencia, los deforma, es un informador injusto, se niega a si mismo
como informador” (26)

Asimismo se pronuncia la doctrina reiterada del Tribunal Constitucional
considerando la verdad informativa, la veracidad, requisito imprescindible del
derecho a la informacién de hechos : “Este Tribunal ha repetido en numerosas
ocasiones que el contenido constitucional del art.20.1 d) CE consiste en suministrar
informacion sobre hechos que se pretenden ciertos, por lo que la protecciéon
constitucional de su reconocimiento, se extiende unicamente a la informacion
veraz” (27)

Aunque, como luego veremos en numerosas ocasiones a lo largo de estas
péginas, no siempre el Tribunal Constitucional muestra esta claridad a la hora de
establecer la exigencia de la veracidad.

La informacion veraz o noticia es una comunicacion de hechos, a diferencia

de la comunicacién de opiniones.

1.2.- Apoyos personales de la verdad: veracidad y objetividad

El mejor informador transmitird solamente una parte de la verdad pues no
es posible para ningtn ser humano captar toda la verdad sobre un hecho. Podra
transmitir parte de la verdad pero nunca la verdad completa.

Al informador se le exige la actitud de busqueda constante de la verdad, su
comunicacion, esto es, la veracidad informativa que, como se ha apuntado, supone
una aproximada coincidencia con la realidad: quaedam adecuatio

La veracidad es un hébito, y se refiere naturalmente a la informacién de
hechos o noticias, aunque éstas vienen, en ocasiones, mezcladas con expresiones
del propio pensamiento, y ademas, la opinién se apoya por lo general sobre un
hecho del que parte. Asi lo expresa el Tribunal Constitucional cuando afirma que
“en los casos reales que la vida ofrece, no siempre es facil separar la expresiéon de
pensamientos, ideas y opiniones, de la estricta comunicacion informativa, pues la

expresion de pensamiento necesita a menudo apoyarse en la narraciéon de hechos
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y, a la inversa, la comunicacién de hechos o de noticias no se da nunca en un
estado quimicamente puro y comprende, casi siempre, algtin elemento valorativo
o, dicho de otro modo, una vocacién a la formacién de una opinién.”(28)

La veracidad es una de las exigencias del deber de informar del emisor.

. Ausencia de integrantes subjetivos

En intima relacion con la busqueda de la verdad estd la objetividad
informativa, discutida siempre y necesaria no obstante. “La veracidad presupone
en el informador la objetividad”, afirma Manuel M. Bru. “La objetividad es una
virtud o un hébito del informador, no una condicién del mensaje o del medio
aunque analégicamente asi se diga. Como toda virtud, nunca se alcanza totalmente
pero obliga a estar consiguiéndola constantemente para enriquecer el patrimonio
del informador.” (29)

Objetividad quiere decir imparcialidad ante las cosas; ausencia de
integrantes subjetivos. La objetividad vendria a significar diligencia en captar la
realidad tal como es y comunicarla tal como se ha captado. “desprenderse de todo
elemento subjetivo -pasiones, perezas, simpatias, partidismos, etc- para conocer
mejor el objeto a poner en forma conforme a su auténtica realidad” (30). La
objetividad, como la veracidad, hay que referirla a la informacién de hechos o
noticias, por tanto “es condenable todo aquello que suponga introduccién de
ingredientes subjetivos en la captacion de la comunicacién de los hechos: engafio,
simulacién, deformacién, manipulacién, sensacionalismo, disimulo, secreto,
silencio..., como bien afirma Desantes Guanter (31). Esto es, “dar una informacién
de una manera completa, sin omitir lo que debe ser dicho para que sea exacta”, en
expresion de Djouhri (32).

Sin embargo no existe la objetividad en las opiniones puesto que las ideas
son subjetivas. “La objetividad informativa en el caso de la comunicacién de ideas
es la sinceridad y exactitud o conformidad en los términos empleados(...) En la

opinién no es juridicamente exigible la objetividad, porque no puede existir en la
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apreciacion subjetiva. Pero si en la de los hechos, en la subsuncién y en la
expresion de la opinién obtenida” (33)

Es importante no confundir la veracidad con la sinceridad teniendo en
cuenta que “no basta que mi razén afirme algo para poder atribuirle el calificativo
de verdadero. El criterio de verdad -como se ha dicho ya- consiste en la adecuacién
a la realidad, con lo que aquél se desplaza hacia ésta, hacia el objeto”(34).

Tiene razén Manuel Maria Bru cuando habla de la confusién moral
contemporanea y su relaciéon con la idea de que el ser humano tenga y crea su
propia verdad. Porque al no comprender la objetividad en “lo que pasa”, en la
noticia, se traslada esa incomprensién a “lo que queda”, a la idea y al juicio. “(35) Y
es que el pensamiento posmoderno ha puesto en declive ciertas ideas morales,
como la de la misma libertad, y no digamos, la de verdad. Asi, uno de los
problemas de la cultura posmoderna es el relativismo, el “todo vale”, el
cuestionamiento de la existencia de la verdad, interesa no la verdad sino mi verdad:
”“la postmodernidad introduce escepticismo y relativismo; relativismo con respecto
a la posibilidad de encontrar una fundamentacién racional o metafisica que sirva
para justificar qué debemos hacer”, escribe Adela Cortina.(36)

Este relativismo moral que asiste a nuestra sociedad lo expresa también
Enrique Rojas cuando dice que “la filosofia del relativismo desemboca en el
escepticismo(...)afirmando que la verdad no existe o que el hombre es incapaz de
alcanzarla. El relativismo como forma de pensamiento tiene un tono devorador,
hace tabla rasa de todo lo que se encuentra a su paso. Se produce asi la

absolutizacién de lo relativo”(37).

Ciertamente, no serd posible la objetividad perfecta, pues ningin ser
humano, puede realizar actos perfectos; pero de ahi a afirmar la inexistencia de la
objetividad informativa, como hace un ntmero de autores, hay una distancia

considerable. Valgan algunos ejemplos de este escepticismo
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“Recientemente, afirma Anthony Smith, la idea de la objetividad ha sido
blanco de varios tipos de critica, a veces severa: se ha dicho que es formalmente
imposible, o imposible dentro de las modalidades del periodismo. Al mismo
tiempo, se la ha tildado de fraude completo, de ser un ritual estratégico que sélo
sirve para defender al periodismo de un sin ntimero de criticos e inquisidores”(38)

Sobre el mismo tema, Voyenne llega a la esta excéntrica expresiéon: “Un
diario objetivo jqué calamidad! Sélo daria motivos de duda; es preciso tratar a los
hombres con las mentiras que gustan”. (39)

Desde un gran escepticismo frente a la objetividad, J.F. Revel en su libro, EI
conocimiento iniitil habla de la mentira como un habito de la sociedad actual: Es
“la impotencia de la informacién para iluminar la accién(...) los que recogen la
informacién parecen tener como preocupaciéon dominante el falsificarla y los que la
reciben, el eludirla (...)
¢Acaso no se ve muy a menudo que los medios de comunicacién que cultivan la
exactitud, la competencia y la honradez constituyen la porcién mas restringida de
la profesion, y su audiencia el mas reducido sector del publico?” (40)

En el mismo sentido se pronuncia J.M. Hermida en su obra La estrategia de la
mentira, sobre la manipulacién de la opinién publica como negaciéon de la
objetividad: “la mentira esta instalada en la sociedad que vivimos, y forma parte de
un complejo entramado de cédigos de comunicacidn, en el que no sélo participa el
mentiroso sino también la complicidad de los engafiados”(41)

“No hay informaciones objetivas, dice por su parte, Herndn Toro. Lo que se
produce y se ofrece para el consumo es una versién que media entre la realidad y
su representacion, de tal manera que aquélla jamas tendrd, en su cristalizaciéon
expresiva, la forma de una realidad bruta, mientras que siempre, en cambio, sera

sometida a insalvables procesos de elaboracién” (42)

A esta “mediacion” del informador pero desde un punto de vista opuesto y

mas consolador y optimista, se refiere Martinez Albertos: “Para que haya noticia,
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afirma,  es necesario que un hecho -objetivo, comprobable y verdadero- sea
recogido, interpretado y valorado por un equipo de sujetos promotores, los
periodistas encargados de poner en marcha el proceso informativo de cada caso
particular. (...) Debemos, por tanto, partir del hecho incuestionable de que siempre
es necesaria cierta interpretacion de la realidad para que exista noticia. (...) Pero a
partir de esta necesaria manipulacién bésica, es preciso afirmar que el trabajo del
periodista es preciso que se lleve a cabo con un sentido reverencial de la
objetividad informativa”. (43)

Del servicio a la verdad, el respeto a la justicia y la rectitud de intencién
hablaba ya el Estatuto de la Profesion Periodistica de 1976: “El periodista rechazara
cualquier presion o condicionamiento que tienda a alterar la exactitud de la

informacion...” (Principio n°2) (44)

Lo importante es que el informador sienta la necesidad moral de realizar su
trabajo con honestidad, apelando a su propia conciencia, esa “buscadora de la
verdad”(45) -en feliz expresion de Servais- que es siempre la que maés obliga. De
esta manera podrd ofrecer una informacién verificable, comprobable y

contrastable. Ahi radica la fiabilidad de la noticia.

. Conocer a fondo

La objetividad del informador significa ante todo un esfuerzo de
conocimiento, para cerciorarse y comprobar lo que pretende transmitir.
En este sentido habla Luka Brajnovic de la certeza objetiva como acercamiento a la
verdad. “Profesionalmente estamos seguros de una verdad cuando la sabemos y
podemos expresarla y, ademas, cuando sabemos y podemos aportar todas las
razones contrarias o las observaciones y dificultades de las dudas Esto se consigue
mediante la reflexién, es decir, mediante el estudio o conocimiento seguro sobre lo

tratado” (46).
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Asi lo expresa También Martinez Albertos cuando dice que “esta exigencia
moral hacia la objetividad en realidad supone la obligacién subjetiva de esforzarse
en el estudio lo mas completo posible de todos los factores que concurren en el
hecho que se transmite. (47)

“La objetividad, afirma Desantes, viene a ser el esfuerzo del sujeto por
conseguir que su conocimiento sea objetivo, es decir, verdadero como adecuado al
objeto. Si la fuente previa del conocimiento es la realidad, la objetividad es la
imparcialidad del sujeto con respecto a esa realidad que se conoce o se intenta
conocer” (48).

La objetividad, asi pues, requiere esfuerzo, busqueda, conocimiento,
honestidad en la actuacién; el ser humano no sélamente actiia sino que ademaés
obra responsablemente. De la “real y sincera voluntad de verdad” (49) habla Lain
Entralgo a la hora de descubrir, no lo que una persona es y hace, sino lo que debe

ser y hacer.

. Para servir al bien comun

Todo el aparato informativo se pone en marcha para el beneficio de la
sociedad. Veracidad y objetividad, informar de forma veraz y objetiva, se
presentan pues como una principal obligaciéon del profesional para que dicha
informacion sirva efectivamente al bien comun, al que estd encaminada. El primer
deber de los medios de comunicacién, es fomentar el bien comun, cosa ldgica,
como le ocurre a cualquier instrumento que se dirige a la sociedad “Este hecho
incluye una serie de obligaciones a las que debe responder la profesién periodistica
(...) Servir al bien comun que es el orden de la sociedad requerido por la ayuda
que necesitan todos sus miembros y que se hace posible por su cardcter
cooperativo en el cumplimiento de las tareas vitales y necesarias, impuestas a
todos los miembros de una sociedad por los fines existenciales. La esencia
fundamental del bien comtin consiste en constituir esta ayuda que los periodistas

ejercen informando amplia y verazmente. Por ello, el hacer posible esta ayuda por
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medio de la cooperacién social o servicio a los demads, es por si mismo un fin que

determina todo el Derecho considerado como fundamento del orden social” (50) .

La objetividad, concluimos, es exigible en la informacién de hechos o
noticias, es una actitud referida al informador, que supone una ausencia de
elementos subjetivos a la hora de informar, que se traduce en el esfuerzo por
conocer lo mas exactamente posible la realidad como objeto del que debe informar,
y hacerlo de acuerdo a lo conocido. “El objeto es la causa final del conocimiento”
(51) y “tiene la primacia y exige no cejar nunca en la tarea de captarlo con la mayor
fidelidad posible”(52).

Es cierto que convertir la realidad en mensaje es comunicarla mediante
signos y palabras, o sea, mediante el lenguaje. Es una operacion lingiiistica, y por
lo tanto, implica una actuaciéon humana. Asi pues, hay que partir de la base de que
la apreciacion de esa realidad supone ya una subjetivizacion y la conversion de la
misma en mensaje, en noticias, implica una minima manipulacién. Pero, en todo
caso, compatible con la verdad légica, con la honradez profesional y con la
conciencia ética. Manipular la noticia para darle forma de comunicacién no tiene
por qué producir dafio al mensaje, confundir, ni engafiar.

Desde estas paginas apostamos por esa objetividad posible y subrayamos el
efecto demoledor del relativismo que lleva a negar toda verdad que no sea la

individual.

1.3.- Actualidad y novedad

La actualidad informativa abarca toda la realidad humana, en un sentido
amplio. Més restringidamente, la informacién de actualidad se refiere a hechos o
acontecimientos nuevos convertidos técnicamente en noticias.

Noticia es actualidad. En este sentido, la verdad informativa se acota por la
actualidad. Dado que el informador no puede difundir toda la realidad, debera
elegir una parte de ella. El acotamiento de la verdad informativa resulta asi ser la

actualidad, el informador “tiene que adoptar un criterio para acotar aquellas
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verdades que puede difundir o las noticias que vaya a comunicar. Este criterio, en
el caso de la comunicacién de hechos, es la actualidad”. (53)

Asimismo se pronuncia Angel Benito cuando afirma de la actualidad que
“es la seleccion de aquellos acontecimientos que, en razén de su interés humano y

actual, ganan la atencién publica en un momento dado”(54)

Actualidad es lo que ocurre en un momento dado, en el tiempo presente,
pasado o futuro. Lo ocurrido en el presente, lo pasado que cobra interés por
acontecimientos del presente, y el futuro que pueda preverse desde el hoy. A este
respecto afirma Davara: “La informacién de actualidad es la comunicacién masiva
de las noticias acerca de los acontecimientos sucedidos en el presente o
relacionados con él ” (55).

Toda informacion de actualidad, atin la méas novedosa, no esta aislada en el
tiempo y puede referirse, por lo general, a una sucesiéon de acontecimientos
anteriores a ella.

El pasado informativo se actualiza con hechos y acontecimientos nuevos
que lo traen al presente, que necesitan de ese pretérito para explicar o completar la
novedad acaecida. El pasado informativo es, para la profesora Cousido, “un
conjunto de valores y de acontecimientos pretéritos que gravan al informador
cuando se enfrenta con la realidad que va a informar (...) el presente es la época en
que se desenvuelve el proceso (...) y una parte de las informaciones difundidas
hacen referencia a hechos esperados, posibles, pero atiin no actuales (...) asi puede
afirmarse que un hecho originado y elaborado en un presente -pasado- el que esta
dejando de ser- produce sus efectos en el futuro”. (56)

El concepto de actualidad ha cambiado con el paso del tiempo y muy
fundamentalmente influido por las nuevas tecnologias de los medios de
comunicacién. La rapidez e inmediatez propias de la informacién, dan lugar en
ocasiones a una carrera contra el tiempo, que fue perfeccionando las mismas
técnicas informativas. De tal manera que puede hablarse, como hace Angel Benito,

de un nuevo concepto de actualidad provocado por esos avances tecnoldgicos. “La
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actualidad es un concepto unido a la evolucién de la tecnologfa utilizada en la
produccion y distribucién de las noticias, ya que la funcién de la prensa y demaés
instrumentos informativos no es otra que la de informar y comunicar las
novedades mds recientes, por lo que el concepto de actualidad estd en la base de la
evolucion y el perfeccionamiento del periodismo...”. (57)

En el momento presente es posible saber las mismas cosas en casi todos los
puntos del mundo y de forma simultanea. El flujo de informaciones ha aumentado
poderosamente. Hoy la informacién es tan abundante que puede llegar a provocar
confusién. La informacion ha pasado de la escasez a la abundancia asi como de la
lentitud a la rapidez y nadie duda de las ventajas de este nuevo planteamiento.
Pero hay que contar también con sus limites: no es la cantidad de informacién lo
que informa sino la calidad. Y calidad se traduce en credibilidad y fiabilidad, notas
imprescindibles si se refieren al objeto de nuestro estudio, la noticia. También la
instantaneidad tiene sus riesgos, como son la falta de analisis y comprobacién de
las informaciones.

La informacién de actualidad estd hoy de alguna manera condicionada por
todas estas caracteristicas de la informacién y sus instrumentos renovadores, que
no se limitan a los soportes sino que afectan también al contenido, a la forma de
utilizacién, a la produccién y distribuciéon de noticias.

Llegados a este punto, la pregunta seria: estamos mds informados, pero
(somos mads criticos, mas cultos, mas capaces de abstraccién, mds humanistas,

mas libres, finalmente?

. Actualidad interesante

No toda la actualidad interesa de la misma forma en un momento dado, lo
noticiable o no de esa actualidad, depende de su repercusién en los publicos en
ese momento concreto. Tanto lo no actual, en el sentido antes apuntado, como lo
no interesante no serdn nunca objeto de noticia, no constituirdn noticia. “La

busqueda de la actualidad por parte de los publicos viene determinada por la
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inclinacion humana por conocer, movida por su interés y guiada por su
curiosidad”. (58)

Muy relacionada con el interés estd la proximidad, que tiene gran
relevancia noticiosa: “Parece evidente, afirma Luciano Alvarez, que cuanto més
proximo e implicado se sienta el espectador con respecto a los hechos, mayor seré
el interés que tenga la informacién” (59)

La noticia difunde hechos de relieve o trascendencia para el publico
receptor, acontecimientos significativos que deben ser conocidos por su interés
social. Precisamente en esa trascendencia publica que tiene la noticia radica la
necesidad de su regulacion y proteccion para establecer los limites entre lo que sea
noticiable y lo que no lo sea y pueda convertirse en corrupcion informativa. Hay
que matizar en este sentido lo que sea la actualidad y la actualizacién,
considerando la primera, en sentido amplio, toda la realidad informativa y la
segunda la actuacion o actualizacién del informador que convierte técnicamente

esa actualidad en noticia para difundirla.

. Novedad trascendente

La noticia debe referirse a hechos nuevos, siendo el ingrediente de novedad
otro de sus elementos. Noticia es igual a nueva; viene del término latino novus:
nuevo, y de notus: conocido, como sefiala Desantes. (59 bis) De la novedad de la
informacién ~dice Angel Benito que “no es més que la relacién entre un sujeto y
un hecho que antes no conocia; la actualidad es algo sustancial en la funcién
periodistica mientras que la novedad es sélo algo cualitativo; por eso un hecho
puede ser nuevo sin ser actual pero no al revés (...) todo lo actual convertido en
noticia es siempre novedad”. (60)

“Las noticias son comunicaciones sobre hechos nuevos, dejé escrito Dovifat,
surgidos en la lucha por la existencia del individuo y de la sociedad”. (61)

Por otra parte, la noticia debera ser completa y asequible, precisa, debe tener

en cuenta el hecho y sus circunstancias, pues el ser humano, como se ha dicho, no
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sOlo acttia sino que obra responsablemente, de ahi que no se pueda aislar un hecho
de sus circunstancias: “A la hora de informar, dice Herrero Tejedor, hay que fijarse
en el protagonista, en el hecho objeto de la noticia, en datos de lugar, medios
materiales o personales que se han utilizado, en las causas de la accién, en la forma
de su desarrollo y en el momento en que ha sucedido” (62).. En este sentido Ismael
Herraiz habla de “las circunstancias que pueden actuar sobre un acontecimiento
convirtiéndolo en noticia”, transcribiendo una prolija enumeracién de aquellas
circunstancias a partir de dos listas de composicién norteamericana y una de
confeccién espafiola. Aparecen asi -ademds de la actualidad-, la proximidad
temporal y fisica, la prominencia, el drama, el conflicto, la emocién y el progreso
junto con la rareza, el interés humano, la utilidad, el amor, la cultura o el
entretenimiento. (63)

Estamos delimitando y refiriéndonos pues, a la Noticia como “ hecho
verdadero, inédito, actual, de interés general, que se comunica a un publico que
pueda considerarse masivo, una vez que ha sido recogido, interpretado y valorado
por los sujetos promotores que controlan el medio utilizado para la difusién” (64)

Dicho de otro modo, Noticia es el “género periodistico que da cuenta, de un
modo sucinto pero completo, de un hecho actual o actualizado, digno de ser
conocido y divulgado, y de innegable repercusiéon humana” (65)

En este sentido, “la fotografia impresa -captaciéon de una imagen en reposo-,
el reportaje gréfico -serie de imagenes en reposo- y las imagenes en movimiento -
proyectadas o televisadas- son también noticia, son los tratamientos técnicos de la
realidad propios de los modernos instrumentos electrénicos de informacién y del
periodismo grafico.” (66)

A la hora de tratar este tema de la noticia en su actualidad, es también

referencia obligada la obra clésica, Les novelles, de Roger Clausse (67)

De todo lo anterior puede concluirse que noticia es actualidad verdadera,

comprobable, reciente, interesante, novedosa e inédita.
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“La noticia fue lo primero; lo primero en el proceso histérico de la
comunicaciéon humana colectiva” (68) La importancia de la noticia es considerable

ya que esta resulta ser esencial e imprescindible para que exista la informacion.

1.4.- Error invencible y error negligente

En esta transmision de hechos en que consiste la noticia hay un doble
proceso: de una parte la captacion de la realidad por el informador y de otra la
comunicaciéon al receptor de lo captado. Ninguno de estos actos podran ser
“quimicamente puros”, dado que se trata de actos humanos y, como tales,
sometidos a las limitaciones propias de lo subjetivo.

Pero si podra darse el maximo acercamiento a la verdad posible; en caso
contrario, se desvirtuard el mensaje con la consiguiente responsabilidad del
informador: “El doble proceso de aprehension o subjetivizacién de lo real por parte
del informador y de comunicacién al receptor puede presentar quiebras que, como
efecto, quebrantan el mensaje. En el proceso de aprehensién, puede darse la
ignorancia de la realidad o el error en su apreciacién. La responsabilidad por tales
irregularidades depende de que una y otro sean evitables o invencibles. En la fase
de comunicacién puede también existir error del que se responde si es salvable; y
puede también existir engafio por parte del emisor, del que se responde siempre.
El informador, evitando esos peligros, ha de comportarse como un espejo plano y

limpio que refleje la realidad sin deformarla” (69)

La libertad de ser humano le sitia ante el riesgo de equivocarse. En este
sentido podria afirmarse que nadie es libre del todo para hacer el bien completo, ni
tampoco para el completo mal. Lo importante es aqui la buena fe de quien obra y
ponderar la actitud, si bien no con total independencia de los resultados. A este
tenor llega a afirmar el Tribunal Constitucional que “Las afirmaciones erréneas son
inevitables en un debate libre, de tal forma que, de imponerse la verdad como

condicién para el reconocimiento del derecho, la tinica garantia de seguridad
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juridica seria el silencio”. (STC 6]1988 -RTC 1988, 6- ,F.5°) Expresion peligrosa
ésta, con la que no estamos de acuerdo, por maximalista y rotunda. Llevada al
extremo, supondria relativizar la verdad e incluso negar su posibilidad “en un
debate libre”. La expresion adolece de rigor, en cuanto no tiene en cuenta que los
hechos son los hechos y estdn ahi. “La verdad es una sola, afirma el profesor
Desantes, la no verdad es multiple”. (70)

Con una bella expresion sefiala Klimes como informar significa “forzar la

penumbra de la verdad”. (71)

Si cierto es que algunos errores hacen avanzar la historia personal y
comunitaria de los hombres, otros paralizan y ahogan la vida misma.

José F. Garcia Méndez habla en su libro La cultura del error, de la capacidad
humana de equivocarse como valor positivo y fuente de aprendizaje. El error
humano es inevitable, comprobado estd que errar es presupuesto necesario para
sacar adelante cualquier empresa. Hay, dice, “errores constructivos, errores
creativos, errores que en realidad son aciertos, pero que discrepan con errores
reales, mitos y tabtes ampliamente implantados; errores que nos llevan al éxito,
aciertos por casualidad, fracasos que la perseverancia ha convertido en triunfos;
errores confesados pero honestos, que tratan de compensar el dafio; errores
positivos, en definitiva”.

Para el autor, las posibilidades de error aumentan a medida que lo hacen las
posibilidades de eleccién, “a medida que las posibilidades se amplian el margen

de error aumenta”. (72)

Dependiendo de que los errores sean invencibles o vencibles afectan de
manera diferente a la noticia y a la responsabilidad del informador.

Hay que distinguir entre el error esencial y el accidental, considerando éste
ultimo el referido a algtin dato equivocado de la noticia. Pues no es lo mismo,
segiin el TC, el error que afecta al “contenido esencial del mensaje que se

transmite” que el error “en la identificacién de la persona a la que se referia el
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hecho noticioso” (STC 240]92 de 21 de diciembre). Una vez mads para el TC, lo

exigible es la diligencia del informador en su actividad informativa.

2.- La corrupcion de la noticia: alteraciones a la verdad.
Todo lo que no sea comunicar la verdad no es noticia. Asi, la falsedad, la
mentira, la verdad a medias, la verosimilitud, el silencio, el sensacionalismo, el

rumor.

2.1.-La falsedad, violacion del derecho ala informacion

Si el derecho a la informacion, a la noticia, tiene su raiz en el derecho a
conocer la realidad, -los hechos, la verdad de los hechos-, la no-verdad constituye
una violacion del derecho a la informacién. “Mentir es desinformar, afirma
Desantes, violar el derecho a la informacion. La expresién noticia falsa es
contradictoria en sus términos porque la falsedad no es noticia, puesto que adolece
de su constitutivo esencial. En términos madas genéricos, no es un mensaje. La
libertad de expresiéon no es libertad de mentir” (73) La comunicacién estd basada
sobre todo en la confianza y se rompe con el engafio.

Pero la falsedad tiene muchas formas de hacerse presente: Suprimir hechos,
inventar los que no existen o deformar los reales, todo ello produce engafio,
confusién y desinforma, en lugar de informar: “la invencién o conversiéon de la
irrealidad en realidad aparente, la alteracién de una realidad existente, pero
deformada en la comunicacién (...) la atribucién de una condicién o situacién del
emisor que no tiene en el momento de informar, la firma de un mensaje por quien
no es su autor o, viceversa, la atribucion a alguien de lo que no ha informado, (...)
la media verdad. “ (74)

La invencién de datos o declaraciones son alteraciones graves de la
informaciéon. La invencidn, en el periodismo, afirma Aladro Vico, puede consistir

en la creatividad necesaria para obtener la informacién, para disponerla en el
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relato, pero nunca en alterar el verdadero contenido o materia prima de la
informaciéon. “La imprecision e inexactitud cobran naturaleza de defecto
deontolégico cuando se convierten en un arma para la manipulacion periodistica y

producen consecuencias dafiinas”(75)

Una informacién serd mads veridica cuanto mds acompafada esté de
suficientes datos sobre ella. La incorreccion o inexactitud de la noticia puede
originarse por la incompetencia o descuido del informador, por negligencia o
debido a la prisa que apremia la comunicacién de actualidad. Pero también puede
tener su raiz en la malicia o mala fe de quien informa.

Asf habla Angel Benito al referirse a formas de corrupcién de la noticia que
son superables por el informador, y cita “la mentira, la incompetencia profesional,
el sensacionalismo exagerado, la pasion o las particularidades de una educacién no
ordenada para la profesion periodistica” .(76)

Por su parte, Carlos Soria sefiala otras formas de corrupcién: “poner
trampas para que el entrevistado caiga en ellas, utilizar documentos robados,
ocultar la propia identidad del informador, inventarse historias, plagiar el trabajo
de otros, actuar con malevolencia, mala fe, falta e respeto hacia las personas, o
haciendo de los intereses creados el norte de la informacién, es pura y simplemente

corrupcion. (77)

2.2.-El silencio, negacion de la noticia
Silenciar la informaciéon es negar a los ciudadanos el derecho a estar
informados, a conocer lo que ocurre y les afecta; por lo tanto, “la noticia ha de ser
accesible. El derecho sobre la noticia no autoriza a reservarla o retenerla mas que el
tiempo imprescindible para difundirla debidamente. Sobre ella gravita lo que para
otro tipo de derechos se llama hipoteca social.” (78)
El silencio es grave porque la informacién es un bien social que pertenece a

los ciudadanos, auténticos titulares del mismo. Omitir informacién es privar a los
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receptores de ese derecho. En este sentido afirma Carlos Soria que los
informadores y las empresas informativas acttian en virtud de un mandato del
publico, general, y tacito; s6lo se alcanza plenamente el derecho a la informacién
por mediacién de las organizaciones informativas y de los profesionales. Asi pues,
y en contra del calificativo “ cuarto poder”, que se le ha venido adjudicando a la
prensa, el autor prefiere subrayar que “la informacién no es tanto un poder como
un derecho y un deber”. (79)

El mal aumenta cuando se omite una parte significativa de una noticia de
la que ya se conocen datos, esto es, cuando se interrumpe la cadena informativa. ”
La omisién de la informacién obtenida que no es procesada por el periodista es un
grave problema deontolégico, sobre todo cuando se conecta con la dejacion del
deber de verificar o completar versiones en una informacién que estd siendo
procesada.”(80)

Existen también otras excepciones al silencio informativo que se refieren a
los secretos oficiales y al secreto profesional: “uno evita la informacién; el otro protege
la informacién”. (81) Pero esto no se puede confundir con “la omisién de noticias
y temas dificiles, ocultaciones informativas deliberadas”, a que se refiere el
profesor Soria. (82)

Por su parte, Escobar de la Serna dice que “la noticia ha de referirse a
hechos relevantes incluida la informacién politica, cuyo conocimiento es
imprescindible para formar la opinién, asi como los datos o acontecimientos
privados con trascendencia publica, cuya “peligrosidad” debe interpretarse en
sentido muy restrictivo, pues es mas peligroso el secreto y la falta de informacién
que la difusién de noticias, ya que aquel puede cegar la fuente de la noticia, y por
tanto, de la verdad”(83)

Pero el silencio puede ser también un deber para el informador cuando

i

estdn en juego otros derechos fundamentales el silencio adquiere un valor

positivo en los supuestos concretos en que, por estar en juego otros derechos
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humanos o por causa de la confidencialidad, constituye un deber para el
informador”. (84)

Es decir, el silencio se convierte en deber ante algunas circunstancias, ante
ciertos derechos como lo es el derecho a la intimidad, al secreto y a la vida privada.
Cuando el Cédigo Penal sanciona las conductas informativas que traspasan esa
esfera intocable, estd protegiendo la verdadera informacién, la noticia, como
analizamos mds adelante.

Salvo estas excepciones, la informacién no debe cegarse y, toda vez que se

haga, se estard privando de un derecho fundamental al ciudadano.

2.3.-La mentira, desinformacion maxima

La mentira es el maximo ataque a la verdad, y por tanto a la informacion.
La mas importante, dice Desantes, es “la comunicaciéon de un hecho falso a
sabiendas de que lo es y sin advertir de su falsedad”. (85) Si, en cambio, se
advierte de la falsedad de lo que se dice, la informacién es verdadera.

Para Guillen la mentira es un instrumento de dominacion: “La mentira, dice,
como instrumento de dominacién politica, como desinformacién de la opinién
publica puede ser utilizada en nombre de la democracia...”. (86)

Proteger la noticia significa, ante todo, defenderla condenando la mentira.
La informacién falsa, como veremos mas adelante, no s6lo debe ser castigada
porque atente contra un bien juridico concreto como el honor -caso de la calumnia-
o la dignidad -caso de la injuria- sino también porque ataca a la informacién, un

derecho, igualmente fundamental, de los ciudadanos.

2.4.-La verosimilitud, el sensacionalismo, el rumor

Importante es también la informacién de un hecho que no es verdad pero
podria serlo, esto es, la sustitucion de la verdad por la verosimilitud. es una forma
muy sutil de engafio porque crea una especie de ilusion de la realidad que no

coincide con ella y que, por lo general, el receptor no podrd comprobar; una
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version por lo tanto que es “recibida como real por unos ptblicos que no tienen
posibilidad de comprobar la verdad de lo que se les cuenta”. (87)

La verosimilitud es, en el fondo, una cuestion de confianza hacia quien
informa. “La veracidad en el informador produce credibilidad en el sujeto
universal, dice Desantes, y sefiala como aumenta la responsabilidad del
informador en proporcién a la verosimilitud de la informacién y no sélo en
proporcion a la veracidad de quien informa. (88)

Es l6gico, pues todos creeriamos a alguien que habitualmente dice la verdad
y, por lo tanto, si miente nos hard sentir doblemente defraudados. A mayor
credibilidad, por tanto, mayor responsabilidad. Lo expresa asi Julidn Marfas “la
veracidad probada y comprobada muchas veces es una presuncién de verdad, que
no exime de su comprobacién en cada caso, pero permite una aceptaciéon
“provisional” como punto de partida”. (89)

La apariencia de la verdad posible, verosimil, puede por tanto producir mas
engafo que la misma mentira; sobre todo si quien difunde aquella se ha ganado
anteriormente la confianza de los lectores, de su publico. A mayor confianza,

mayor responsabilidad moral del informador.

La exageracién también desinforma. El sensacionalismo, fotogréfico o verbal,
deforma la noticia porque desmesura su entidad y como consecuencia, su
captacion por los receptores. El sensacionalismo sustituye lo nuclear de la noticia
por lo llamativo y, en ocasiones, por lo morboso. Terminando por “confundir lo

nuevo, lo especulativo o lo espectacular con lo importante". (90)

Captar el interés del receptor, llegar a tiempo o llegar antes, no puede
confundirse con la impronta sensacionalista, aunque es cierto, como expresa
Benito, que la utilizacién de la novedad confunde muchas veces a los profesionales

de la informacion, y el sensacionalismo como técnica para presentar las noticias se
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convierte frecuentemente en un atentado ala libertad de informacién, la verdad.

©1)

Otro tanto ocurre con el rumor, informacién no comprobada y por lo tanto
de contenido no noticiable aunque si lo sea el rumor como tal.

“La preparacion profesional recia y el buen hacer evitardn también la
seleccion de fuentes faltas de credibilidad y la recogida de rumores, que, en
ocasiones, se instalan en la opinién publica sin base real y por intereses
extrainformativos”. (92)

“Es honesto, dice Angel Benito, quien pone todos los medios para
informarse bien; quien procura oir todas las campanas; quien después no se calla
nada de lo que ha percibido; quien rectifica cuando y como debe hacerse; quien no
tergiversa lo que se opone a sus opiniones y conveniencias”. (93)

El rumor es peligroso, pues se trata de una hipédtesis que circula entre los
publicos, una especie de noticia sin confirmar. “Existe una aterradora facilidad
para admitir lo que “se dice’ y darlo por bueno, aunque un examen fugaz basta
para comprender que eso no se sabe si se puede saber” (94)

El rumor, como rumor es noticia. “Lo que no es noticiable es lo que cuenta.
En consecuencia, se falta a la verdad si se comunica como un hecho cierto”. (95)

En el Libro de Estilo de El Pais (2.1) puede leerse que “... se podré
denunciar el hecho -del rumor- pero sin citar las acusaciones difundidas mediante
esta argucia”

La informacién hoy, como en todos los tiempos, estd sometida a mdultiples
retos, como la ausencia de control y de manipulacién en sus multiples formas, la
transparencia, la honradez profesional, “Alli donde circula libremente la

‘"

informacion, la corrupcién no germina”, dice Justino Sinova. (96) “ Y cuando se
secuestre, se corrompa, se omita o se prostituya la informacién podrd decirse
también que se ha inferido una herida grave a la justicia: la informacién -se ha

dicho ya- es un acto de justicia”(97)
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Pocas cosas pueden producir tanto dafio como la informacién falsa, “un mal
cuya trascendencia individual y social resulta incalculable porque priva de un
perfeccionamiento al sujeto acreedor de la noticia como reflejo de la imperfecciéon
del que informa” (98)

Y porque la falsedad produce en quien la recibe un efecto de desvalimiento
e indefension por la propia ignorancia de la verdad. De ahi que proteger la noticia,

que es proteger al ciudadano, sea un imperativo primordial del derecho.

3.- Excepciones del derecho a la noticia

Como ya apuntamos al comienzo de este capitulo, el derecho a la noticia es
un derecho fundamental reconocido en casi todos los sistemas constitucionales; es
una premisa para la participacion del ciudadano en la sociedad y en la politica. Por
la cantidad de noticias puestas en circulacién se mide el nivel democrético de un
pais. A este tenor afirma Ruiz Vadillo que “tnicamente aquellas sociedades que
estén en condiciones de recibir informaciones veraces y opiniones diversas, a
través de unos medios de comunicacion plurales, libres e independientes, estaran
en condiciones de ejercitar sus derechos y cumplir sus obligaciones”. (99)
Amordazar la informacion seria tanto como amordazar la vida.

Pero ninguna libertad es absoluta. Como todo lo humano, toda libertad
moral tiene un limite. “Nadie es enteramente libre, socialmente hablando, porque
su incondicionada libertad restringiria injustamente otras libertades que deben
situarse también en el mismo plano de derechos fundamentales. Nadie puede
usurpar lo que son, sin dejar de ser derechos de la persona, valores de los otros y
de la sociedad”. (100)

Resulta interesante la apreciaciéon que hace el profesor Desantes a este
respecto cuando dice que "como derecho humano la informacién no es
extrinsecamente limitable”; el autor prefiere hablar de “excepciones”, traidas a los
casos en los que “el derecho a la informacién haya de armonizarse con otros

derechos humanos que prevalecen sobre él, bien porque estdn mas préximos al
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nucleo de la personalidad, como el derecho a la intimidad, bien porque afectan a
toda la comunidad, a la que sirve la comunicacién, como el derecho a la paz”(101)
El derecho a la informacién se inscribe asi en una sinergia de derechos,
estamos con el citado profesor. La informacién no tiene ni puede tener limites
externos porque seria tanto como destruir la comunidad en la que se desarrolla. El
parrafo 4° del articulo 20CE se presenta asi deficiente, si bien queda soslayada esta
deficiencia con el parrafo 2° del art.10: “Las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretardn de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificadas por Espafia “, y con el art. 53,1 CE:
“Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo sequndo del presente Titulo vinculan
a todos los poderes piiblicos. Sélo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido

4

esencial, podrd regularse el ejercicio de tales derechos y libertades...” Con ello, el
derecho a la informacién queda protegido tedrica y practicamente en todos sus
flancos.

Asi pues, afirmamos para concluir, que los limites establecidos en el articulo 20, 4
CE son falsamente limitantes. (102) En el fondo, todos los derechos tienden a la
comunicacion, de ahi su relacién de sinergia.

Asi pues, siguiendo este planteamiento, las excepciones -que no limites- al
derecho a la informacién, reconocido y protegido en el texto constitucional, estan
enumeradas en el mismo art. 20; se refieren a los derechos reconocidos en el
Titulo I y, especialmente, al derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen,
asi como a la proteccién de la infancia y de la juventud.

Requisitos de la noticia serdn la veracidad de los hechos difundidos y la
referencia a asuntos de interés gemeral o relevancia publica, objeto de la
informacién. Ambos aspectos son necesarios para que la noticia deba ser

protegida.

3.1.- La veracidad, exigencia de la informacién
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La veracidad es el requisito esencial de la informacién, segtin el impropio
texto constitucional; una condicién cuyo cumplimiento corresponde al periodista y
sin la cual no habria auténtica informacion, como hemos venido diciendo hasta
aqui. ” La informacién no veraz no es informacién -es mentira y, en ocasiones la
llamamos desinformacién- y no puede obtener el amparo de las leyes sino,
precisamente, su persecuciéon y condena “(103)

La veracidad de la noticia implica la buena fe del informador, su actuaciéon
conforme a la diligencia del buen pater familia; actitud que se traduce en
busqueda constante de la verdad, en compromiso, en fin, de honestidad y
honradez en el ejercicio de la profesion.

El TC trata el tema en un nutrido nimero de sentencias, en las que se
puede apreciar, como deciamos, una fluctuacién de criterio que no ayuda a la
claridad. Valgan ahora algunas de sus afirmaciones, que méas adelante tendremos
ocasion de examinar aplicadas a casos concretos. Asi, mientras en algunos lugares
dice que sdlo la informacién veraz “puede encontrar proteccién en el articulo
20.1,d) CE” (STC 22]1995 FJ1), en otros afirma que “... la veracidad de la
informacion no es sinénimo de la verdad objetiva...” (STC 6]1996. FJ4); o bien que
“... La veracidad no va dirigida a la exigencia rigurosa y total exactitud en el
contenido de la informacién...” (STC 320]1994 FJ 3); o cuando habla de
informaciones de relieve publico y dice que “aunque puedan resultar falsas a
posteriori, hayan sido diligentemente contrastadas ex ante por su agente” (SSTC
6]88, 105]90, 132]95, entre otras.)

También se pronuncia en este sentido Jaén Vallejo cuando dice que es el
esfuerzo informativo lo que se exige al profesional de la informacién. Se trata de
comprobar la veracidad de la noticia que va a difundir, “si esta comprobacion ex
ante, es decir, en el momento de ejercitar el derecho, es razonablemente suficiente
para dar por acreditada la verdad de la noticia, el informador habrd cumplido con
el requisito de la veracidad, aunque después, ex post, al contrastar la veracidad con

la realidad, se pruebe su falsedad o, sencillamente, no se pueda probar”. (104)
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A pesar de esa falta de unidad de criterio del TC, la veracidad, con las
caracteristicas antes apuntadas, -de busqueda de la verdad aunque no siempre
coincida exactamente con la ella-, queda planteada como exigencia o requisito
interno de la informacién. Asi lo establece la CE, la doctrina y la jurisprudencia,
pues cuando la Constitucion exige veracidad “ no estd tanto privando de
proteccién a las informaciones que puedan resultar erréneas cuanto estableciendo
un especifico deber de diligencia sobre el informador, a quien se le puede y debe
exigir que lo que transmita como hechos haya sido objeto de previo contraste con
datos objetivos, privandose asi de la garantia constitucional a quien, defraudando
el derecho de todos a la informacién, actiie con menosprecio de la verdad o

falsedad de lo comunicado. “ (STC52]1996. F.2)

3.2.- El interés publico de la informacién

“La idea de “noticia” descansa sobre el presupuesto de poseer un interés
general para la opinién publica, pues -para gozar de la proteccién constitucional-
debe cumplir el requisito de responder a “el interés y la relevancia de la
informacién divulgada, como presupuesto de la misma idea de noticia y como
indicio de la correspondencia de la informacién con un interés general en el
conocimiento de los hechos sobre los que versa” (STC 41]94)

El contenido del derecho a la informacion consiste en hechos, o mas
concretamente, hechos “noticiables” (STC 6[88) teniendo en cuenta que no puede
confundirse el interés publico “con aquello que pueda suscitar o despertar,
meramente, la curiosidad ajena” (STC 20]92). Es la relevancia publica del hecho o
de la persona que en él interviene lo que la convierte en noticia (STC21]92) (105)

La determinacién de qué sea interés publico o interés general no siempre es
facil. No obstante, segtin la doctrina mayoritaria, se consideran hechos de interés
publico aquellos que sirven para la formaciéon de un sentido critico en los

ciudadanos, de manera que puedan apreciar mas libremente los hechos, ejercer sus
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derechos y obligaciones con la sociedad, posibilitindose asi la formacién de una
opinién publica libre.

Hay que tener en cuenta que el interés publico puede tener su origen en
relacion a la persona que produce la informacién -personalidad de caracter
publico- o en el contenido mismo de la informacién -relevancia publica de la
noticia. Es importante esta distincién de personalidad ptblica o privada a la hora
de determinar el &mbito protector de la informacion concreta. Las personas fisicas
particulares gozan de un maximo nivel de proteccién. Las personas ptblicas, por
las tareas que realizan entran de lleno en el campo de las relaciones publicas
noticiables, y por tanto su proteccion resulta ser mas restringida; es esta una clara
consecuencia de su posicion en la sociedad y de la repercusion de sus actos sobre el
publico en general.

Estamos con  Ruiz Vadillo cuando subraya que “nada que sea de interés,
que sea noticia, se le puede ocultar al ciudadano que es el verdadero titular de los
poderes publicos, nada es ocultable, salvo excepciones cualificadas.” (106)

Pero es sobre todo en los casos de colision de derechos fundamentales
cuando se hace clave la distincién entre personas ptblicas y privadas. “La
valoracién o ponderacién que ha de hacerse no es la misma cuando se trata de una
persona privada que de una publica, pues mientras la primera no tiene por qué
soportar invasiones en su honor y dignidad so pretexto de difundir informacién
que carece, en principio, de relevancia publica o interés formativo, las segundas
han de tolerar una critica mas profunda, a veces de cardcter molesto e hiriente”

(STEDH de 8 de julio de 1986) (107)

El interés de la informacién siempre esté relacionado con la formacién de la
opinién publica.”si cuando se ejerce el derecho a transmitir informacién respecto
de hechos o personas de relevancia publica adquiere preeminencia sobre el
derecho a la intimidad (expresiéon desacertada, a nuestro entender, pues la
intimidad nunca es comunicable, como veremos) y al honor con los que puede

entrar en colisién, resulta obligado concluir que en esa confrontacién de derechos,
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el de la libertad de informacién, como regla general, debe prevalecer siempre que
la informacién transmitida sea veraz y esté referida a asuntos publicos que son de
interés general por las materias a que se refiere, por las personas que en ellos
intervienen, contribuyendo, en consecuencia a la formacién de la opinién ptblica”.

(STC 17]1990,F.51)

Concluyendo, la informacién debe referirse pues a hechos relevantes para
el interés publico o bien a hechos o datos privados que tengan trascendencia
publica. Este es otro de los flancos vulnerables de la noticia: el dificil equilibrio de
la informacién para no traspasar indebidamente los umbrales de la privacidad, de
una parte, y no menoscabar el derecho de los ciudadanos a las informaciones de su

interés, de otra.

3.3.- Los derechos personalisimos. La dignidad humana

Los derechos de la personalidad, derecho al honor y a la intimidad y a la
propia imagen son excepciones constitucionales del derecho a la informacién. Se
trata de derechos arraigados en la dignidad de la persona y, por tanto,
irrenunciables. Derechos reconocidos en el texto constitucional con el mismo rango
que el derecho a la informacién y, por tanto, con idéntica proteccién.

La colisiéon entre estos derechos se ha hecho ya caracteristica de nuestra
actualidad informativa. Hay jurisprudencia mas que suficiente para avalar esta
afirmacion. La regla general, como hemos venido viendo, es la de prevalencia del
derecho a la informacién siempre y cuando se den las condiciones de verdad de
los hechos y relevancia publica de la informacién.

La exigencia de veracidad ha de afinarse cuando la informacién puede
provocar dafio o deshonra: “ha de cumplirse con especial intensidad cuando la
noticia divulgada pueda suponer, por su propio contenido, un descrédito de la
persona a la que la informacion se refiere” (STC52]1996- F.8) ; “las intromisiones en
el honor e intimidad personal requieren no sélo que la informacién cumpla la

condicién de veracidad, sino también que su contenido se desenvuelva en el marco
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del interés general del asunto al que se refiere; de otra forma, el derecho de
informacién se convertiria en una cobertura formal para, excediendo el discurso
publico en el que debe desenvolverse, atentar sin limite alguno y con abuso del
derecho al honor y la intimidad de las personas, con afirmaciones, expresiones o
valoraciones que resulten injustificadas por carecer de valor alguno para la
formacion de la opinién publica sobre el asunto de interés general que es objeto de
la informacion”. (STC 171]1990 . F.6°) (STC 138]1996 - E.3)

- E1 TC confunde la intimidad con la vida privada de relevancia ptblica, que
si es comunicable. La intimidad nunca lo es; es esa zona personalisima e inaccesible
al conocimiento ajeno, si el individuo no lo permite. Toda intromisién en la
intimidad sera siempre ilegitima. Retomaremos este punto en el lugar referido a la

obtencion de informacion y posterior difusion. (Parte Segunda)-

Asi pues, toda noticia que produzca desmerecimiento de una persona en la
opinién publica es, en principio, injusta, excepto cuando se haya ejercido
legitimamente el derecho a difundir informacién, es decir, en concurrencia de
determinados requisitos, ya sefialados. “El Tribunal Constitucional ha excluido el
caracter ilegitimo de la divulgacién de hechos concernientes a una persona que
pudiera hacerle desmerecer en la opinién ajena, cuando ello pueda entenderse
ejercicio legitimo del derecho a difundir informacién, lo que exige necesaria
concurrencia en la noticia de unos requisitos esenciales, segtin afirma la STC 41
11994 de 15 de febrero, (...) de una parte, el interés publico y la relevancia de la
informacion divulgada (...) de otra parte, la necesidad de que la informacién sea
veraz”. (108)

Otra cosa es que la misma persona aludida haya provocado la informacién
concreta. Es este un caso repetido en nuestra sociedad, - influida en extremo por
el protagonismo de los medios de comunicacién.

“ Sobre la vida privada de los demas, salvo excepciones muy cualificadas, nadie

puede tener un interés legitimo en introducirse en ella, salvo que el afectado sea



56

quien con su comportamiento ha provocado la noticia o las noticias. (...)”. (109) Una
excepcion serd cuando los determinados actos de la vida privada supongan “una
incidencia directa e importante en la vida publica de los pueblos”. (110)

Abundando en este aspecto, afirma el TC “(..) No cabe olvidar que el
derecho a comunicar y a emitir libremente informacién, al venir reconocido como
medio de formacién de la opinién publica, solamente puede legitimar la
intromisién en otros derechos fundamentales que guarden congruencia con esa
finalidad, careciendo de efecto legitimador cuando se ejercite de modo
desmesurado y desorbitante al fin en atencién al cual la Constitucién le atribuye
especial proteccion(...) No merecen, por tanto, proteccién constitucional aquellas
informaciones en que se utilicen insinuaciones insidiosas y vejaciones dictadas por
un animo ajeno a la funcién informativa o cuando se comuniquen, en relacién a
personas privadas, hechos que afecten a su honor y que sean innecesarios e
irrelevantes para lo que constituye el interés ptblico de la informacién. En tales
casos ha de estimarse que el medio de comunicacién no se utiliza con una finalidad
informativa, sino “en forma innecesaria y gratuita en relacion con esa
informacién". (STC 138]1996. F].31)

“Tal relevancia comunitaria, y no la simple satisfaccion de la curiosidad
ajena, con frecuencia mal orientada e indebidamente fomentada, es lo tinico que
puede justificar la exigencia de que se asuman aquellas perturbaciones o molestias
ocasionadas por la difusiéon de una determinada noticia, y reside en tal criterio, por
consiguiente, el elemento final de la valoracién para dirimir, en estos supuestos, el
conflicto entre el honor y la intimidad, de una parte, y la libertad de informacién,
de otra” (STC 20]1992 - F.31).

“Una vez identificados los derechos constitucionales en conflicto -honor e
informacion- es oportuno recordar que la prevalencia del derecho a comunicar
libremente informacién sobre el derecho al honor, sélo opera cuando existe
relevancia publica de lo comunicado y, ademas, se trata de informacién veraz”.

(111)
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Por ultimo, la noticia no debera utilizar expresiones superfluas para la
informacion que pretende difundir, términos que “ de por si y de manera
innecesaria, afecten con desprecio, insulto o agresién verbal a la persona a la que la

informacién se refiere” (112)

De todo lo apuntado se deduce que la proteccion de la noticia serd
reconocida cuando existan tres elementos clave: el interés piiblico de la informacion,
la veracidad y la ausencia de elementos superfluos en su divulgacion.

Dicho de otra forma, la noticia debera difundir hechos veraces, noticiables,
esto es, de trascendencia publica, necesaria para la formacién de la opinién publica
y no para satisfacer la curiosidad o morbo.

Cuando la noticia traspasa sus limites e invade otros derechos habra que
dilucidar en cada caso qué extremo prevalece, segiin los criterios antes apuntados
y cuya ponderacién corresponde al Tribunal Constitucional. Y en su caso, al
Coédigo Penal cuando esa comunicacion de hechos constituya delito, produzca
dafio vulnerando los constitutivos de la misma noticia.

Pero esta frontera suele ser fragil como el cristal. Acertar o no
equilibradamente en la difusién de noticias es hoy el primer reto para todo medio
de comunicacién y en especial para sus profesionales. Los medios de
comunicacion, bien utilizados, son excelentes instrumentos que, en palabras de
Juan Pablo II “pueden cumplir su deber de atestiguar la verdad sobre la vida,
sobre la dignidad humana, sobre el verdadero sentido de nuestra libertad y mutua
interdependencia”. (113)

En la medida en que en Cédigo Penal protege justamente este ejercicio estd
protegiendo el derecho de todo ciudadano a la noticia, un derecho que debe tener
su proteccion penal individualizada. Se trata del dificil juicio exacto, sopesando
en una balanza la proteccién de los ciudadanos frente a la prensa, y los intereses de

libre discusién que tienen derecho a conocer.
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Pues, como bien se ha dicho, las libertades en nuestra historia las marcara

el grado de libertad que haya logrado, en cada etapa, la informacién.

(Anexo)

Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtn art.37.1:“Los ciudadanos tienen derecho a acceder a los
registros y a los documentos que, formando parte de un expediente, obren en los
archivos administrativos, cualquiera que sea la forma de expresion, grafica, sonora
o en imagen o el tipo de soporte material en que figuren, siempre que tales
expedientes correspondan a  procedimientos terminados en la fecha de la
solicitud.

2. El acceso a los documentos que contengan datos referentes a la intimidad de las
personas estard reservado a éstas, que, en el supuesto de observar que tales datos
figuren incompletos o inexactos, podrdn exigir que sean rectificados o
completados, salvo que figuren en expedientes caducados por el transcurso del
tiempo, conforme a los plazos méximos que determinen los diferentes
procedimientos, de los que no pueda derivarse efecto sustantivo alguno.

3. El acceso a los documentos de cardcter nominativo que sin incluir otros datos
pertenecientes a la intimidad de las personas figuren en los procedimientos de
aplicacion del derecho, salvo los de cardcter sancionador o disciplinario, y que, en
consideraciéon a su contenido, puedan hacerse valer para el ejercicio de los
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derechos de los ciudadanos, podré ser ejercicio, ademds de por sus titulares, por
terceros que acrediten un interés legitimo y directo.

4. El ejercicio de los derechos que se establecen en los apartados anteriores podra
ser denegado cuando prevalezcan razones de interés ptublico, por intereses de
terceros mas dignos de proteccién, o cuando asi lo disponga una ley, debiendo, en
estos casos, el 6rgano competente, dictar resolucién motivada.

5. El derecho de acceso no podra ser ejercido respecto a los siguientes expedientes:
a) Los que contengan informacién sobre las actuaciones del Gobierno del Estado o
de las Comunidades Auténomas, en el ejercicio de sus competencias
constitucionales no sujetas a derecho administrativo

b) Los que contengan informacién sobre la defensa Nacional o la Seguridad del
Estado

c) Los tramitados para la investigacion de los delitos cuando pudiera ponerse en
peligro la proteccion de los derechos y libertades de terceros o las necesidades de
las investigaciones que se estén realizando.

d) Los relativos a las materias protegidas por el secreto comercial o industrial

e) Los relativos a actuaciones administrativas derivadas de la politica monetaria

6. Se regirdn por sus disposiciones especificas

a) El acceso a los archivos sometidos a la normativa sobre materias clasificadas.

b) El acceso a documentos y expedientes que contengan datos sanitarios personales
de los pacientes

c) Los archivos regulados por la legislacion del régimen electoral

d) Los archivos que sirvan a fines exclusivamente estadisticos dentro del &mbito de
la funcién estadistica publica

e) El Registro Civil y el Registro Central de Penados y Rebeldes y los registros de
caracter publico cuyo uso esté regulado por una ley.

f) El acceso a los documentos obrantes en los archivos de las Administraciones
Publicas por parte de las personas que ostenten la condiciéon de Diputado de las
Cortes Generales, Senador, miembro de una Asamblea legislativa de Comunidad
Auténoma o de una Corporacion local

g) La consulta de fondos documentales existentes en los archivos histéricos

7. El derecho de acceso seré ejercitado por los particulares de forma que no se vea
afectada la eficacia del funcionamiento de los servicios publicos, debiéndose, a tal
fin, formular peticién individualizada de los documentos que se desee consultar,
sin que quepa, salvo para su consideracion con cardcter potestativo, formular
solicitud genérica sobre una materia o conjunto de materias. No obstante, cuando
los solicitantes sean investigadores que acrediten un interés histérico, cientifico o
cultural relevante, se podrd autorizar el acceso directo de aquellos a la consulta de
los expedientes siempre que quede garantizada debidamente la intimidad de las
personas.

8. El derecho a acceso conllevard el de obtener copias o certificado de los
documentos cuyo examen sea autorizado por la Administracién, previo pago, en
su caso, de las exacciones que se hallen legalmente establecidas.
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9. Sera objeto de periddica publicacion la relacién de los documentos obrantes en
poder de las Administraciones publicas sujetos a un régimen de especial
publicidad por afectar a la colectividad en su conjunto y cuanto otros puedan ser
objeto de consulta por los particulares.

Serdn objeto de publicacién regular las instrucciones y respuestas a consultas
planteadas por los particulares u otros érganos administrativos que comporten
una interpretacién del derecho positivo o de los procedimientos vigentes a efectos
de que puedan ser alegados por los particulares en sus relaciones con la
Administracién

Real Decreto de Servicios de Informacién Administrativa y Atencién al

Ciudadano. RD.208]1996 de 9 de febrero,

art. 2. 2.: “La informacién general se facilitara obligatoriamente a los ciudadanos,
sin exigir para ello acreditacién o legitimacion alguna.
2.3: Cuando resulte conveniente una mayor difusién, la informacién de caracter
general deberd ofrecerse a los grupos sociales o instituciones que estén interesados
en su conocimiento,
2.4.: Se utilizaran los medios de difusién que en cada circunstancia resulten
adecuados, potenciando aquellos que permitan la informacién a distancia, ya se
trate de publicaciones, sistemas telefénicos o cualquier otra forma de comunicacién
que los avances tecnolégicos permitan.
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I.-NOTICIA Y DELITO: DELITOS COMETIDOS A TRAVES DE LOS MEDIOS
DE COMUNICACION

El derecho a la libertad de informacion, reconocido en el art. 20,d CE, se
ejercita habitualmente utilizando para ello los medios de comunicacién. En este
apartado nos vamos a referir a estos supuestos. En el ejercicio de este derecho los
profesionales de la informacién pueden incurrir, y de hecho sucede, en conductas
delictivas. En este sentido hay que distinguir dos casos: los delitos cometidos por
los medios de comunicacién y los cometidos a través de los medios de
comunicacion, -de los cuales nos ocuparemos aqui- que siempre afectan al
mensaje, es decir, al contenido de la informacion.

Los primeros, relativos a los aspectos formales, suponen , para Escobar de
la Serna,”una transgresion de las normas de policia en la materia, de las
condiciones y los requisitos impuestos por las disposiciones administrativas para
el ejercicio del derecho. Los segundos comprenden las infracciones que derivan del
contenido de los actos realizados a través de un medio informativo que atacan
bienes juridicamente amparados por el ordenamiento legal; concurre aqui la
especial consideracién del matiz de la publicidad y la difusién del hecho, que
viene a afladirse a la de su propia tipicidad genérica” (1).

Para Pilar Cousido los delitos cometidos por el medio de comunicacion se refieren
hoy “al incumplimiento de ciertos tramites legales, por parte de la empresa,
previos o coetdneos a su funcionamiento o actividad, mientras que los delitos
cometidos por medio de la informacién suponen un dafio a bienes juridicos
tutelables, como cuando los derechos fundamentales sufren un menoscabo a raiz
de un mensaje informativo”(2)

Ambos autores vienen a subrayar de modo similar la diferencia entre los supuestos
delictivos cometidos por el medio o a través del mismo, diferencia fundamental a

la hora de abordar el tema que nos ocupa.
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1.- La importancia de la actividad informativa.

Si bien es verdad que el protagonismo creciente de los medios de
comunicaciéon en el momento actual exige de sus profesionales una mayor
responsabilidad, no es menos cierto que los medios juegan hoy un papel
primordial en la construccion de la sociedad, que no siempre resulta
suficientemente reconocido. Mas bien se puede apreciar una cierta desconfianza
hacia la realidad medidtica y hacia sus profesionales, en muchas ocasiones
injustificada, fruto de una errénea interpretacion o desconocimiento de la realidad

informativa.

Como afirma Escobar de la Serna “la importancia de la actividad
informativa y la trascendencia social que el proceso informativo comporta, hacen
especialmente sensible en este campo la necesidad, como elemento inseparable e
imprescindible, de la responsabilidad. El derecho a la informacién, como requisito
fundamental de la libertad del ser humano, requiere la contrapartida obligada de
su conducta responsable”(3)

Esto supuesto, la responsabilidad del periodista estd intimamente
relacionada con la funcién que cumple en la sociedad, y con las expectativas de los
ciudadanos sobre los medios de comunicacion. Dichas actividades profesionales
“se justifican socialmente porque satisfacen unas necesidades de informacién y
comunicacion del ciudadano. En unos casos esas necesidades las plantea quien
desea recibir una informacién, en otras, el que demanda un servicio profesional de
comunicaciéon porque pretende hacer llegar una informacién a un determinado
sector de la poblacién. Todas son necesidades informativas y comunicativas”(4)

El profesional de la informacién acttia como delegado de la sociedad para
satisfacer su derecho a la informacién, que por si s6lo no podria cubrir el
ciudadano. La funcién de los medios de comunicaciéon es asi, entre otras, la de
permitir la participacion del ciudadano en la vida social y politica. “Al periodista

se le pide saber comprender lo que estd ocurriendo a su alrededor y saber
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transmitirlo de forma clara, precisa y contextualizada. No es suficiente con que
difunda datos; los ciudadanos quieren el significado de los datos; y eso exige
conocimiento de la realidad sobre la que se informa” (5)

Lo expresa el profesor Desantes cuando afirma que “Lo que caracteriza la
profesion informativa es que cumple el deber de hacer eficaz un derecho. Es decir,
el nicleo fundamental del periodismo es el deber de informar. Tal deber, sigue
diciendo, tiene un conjunto de manifestaciones concretas con las que se encuentra
el periodista en su tarea informativa y por cuyo cumplimiento o incumplimiento
responde”. (6)

“En tal sentido -reitera el TC- ha dicho este Tribunal que la proteccién
constitucional de la libertad de expresion e informacién alcanza su méximo nivel
cuando se ejercita por los profesionales de la informacién a través del vehiculo
institucionalizado de formacion de la opinién ptblica que es la prensa, entendida
en su mas amplia acepcién” (STC 165/1987)

A este tenor afirma Ruiz Vadillo que “si el informador actia dentro de las
coordenadas que son propias y naturales de una actividad tan noble e importante,
no es pensable que alcance con su actividad el campo de la responsabilidad civil
auténoma (art.1902 del CC y Ley especial) y menos aun de la responsabilidad
penal. En la actualidad -sigue diciendo el desaparecido Magistrado- el tema,
merced a una doctrina muy consolidada del Tribunal Europeo de derechos
Humanos, del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, especialmente en
sus Salas Civil y Penal, ofrece unos contornos de certeza, que es sinénimo de
garantia, muy grandes(...)

No cabe hablar de delito salvo que en el discurso se incluyan expresiones
falsas respecto a la existencia de un delito, o descalificaciones o insultos
innecesarios” (7)

Cuaéles sean esas coordenadas “propias y naturales” -y en concreto las que

establece el Cddigo Penal- dentro de las que deba actuar el informador, en este
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caso, cuando difunde noticias, es algo que trataremos de desvelar a lo largo de este
trabajo.

Asi veremos si en realidad nuestra ley penal favorece la actividad
informativa o en su articulado se observa aquélla desconfianza hacia los medios de

la que se hablaba mads arriba.

2.- No todo lo que ocurre debe difundirse

El tema de qué noticias deben difundirse y cudles no, es de suma
importancia y en ello estd centrada buena parte de este estudio. No todo lo que
ocurre debe ser difundido, porque, si bien la informacién es un componente basico
para la opinién publica y la participacién social, “no todo mensaje tiene relevancia
para formar la opinién”, ademas, “la comunidad no se sostiene tan sélo por la
opinién ptublica sino primordialmente por el orden” (8)

En este sentido, la responsabilidad de los profesionales de la comunicacién
y, sobre todo, de quienes los dirigen, es grande, pues aunque la justificacién sobre
los contenidos que se sirven en la prensa se centra a veces en las demandas del
publico, en realidad son los periodistas los que seleccionan y deciden la parte de

la actualidad sobre la que el publico puede elegir.

A este tenor, Rodriguez Pardo, reconociendo la labor de los periodistas
que ejercen en nombre de todos el derecho a la informacién, se pregunta si ese
ejercicio responde a los deseos de los auténticos titulares de ese derecho y si
algunos contenidos deberian mantenerse ocultos por el bien de la sociedad o la
proteccién de la dignidad de las personas. “Ciertamente el publico no elige qué
noticias ni en qué modo deben imprimirse en los peridédicos. Sabido es que no todo
lo difundible deberia ser difundido; asi se pregunta también el autor citado ;debe
filmarse los sufrimientos de una nifia ahogédndose en un barrizal para ilustrar los

efectos de una catéastrofe natural?, ;es la busqueda del rostro humano de la noticia
¢ q
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una férmula para alcanzar el impacto en la audiencia al margen de su valor
informativo? “(9)

Preguntas todas no facilmente contestables desde la ley, pues ésta no
podria tener en cuenta toda la casuistica factible. Es aqui donde la ética adquiere
un papel primordial, y la honestidad y la conciencia del informador deberan
autocontrolar sus decisiones hacia el bien comun. En este sentido creemos que no
siempre se puede apelar sélo a la ley o los tribunales sino también al profesional, al
medio y a la sociedad misma, pues como ha afirmado recientemente José Antonio
Zarzalejos “no habra una comunicaciéon vertebrada en torno a criterios, valores y
principios en una sociedad en la que se apoye un periodismo sin esos principios
deontolégicos”. (10) Y es que, en definitiva las sociedades son las que “dictan” sus
propias normas deontoldgicas que determinan hasta dénde llega el derecho a la
informacién y dénde empieza el morbo.

Naturalmente, los profesionales de la comunicacién, como personas
humanas, no son una excepcién ante la posibilidad de equivocarse, e incluso de
delinquir. Y la influencia de su actividad en los campos econémico, politico y
social, y el riesgo de que la informacion atente contra los bienes legalmente
protegidos, convierte a los informadores en verdaderos “focos de atencién
juridica” (11) De ahi la importancia de preservar la comunicacién publica libre,
"sin la cual, afirma el TC, no hay sociedad libre ni, por tanto, soberania popular
(...) preservacién que exige, sigue diciendo, la garantia de ciertos derechos
fundamentales comunes a todos los ciudadanos, pero también (...) una especial
consideracion a los medios que aseguran la comunicacién social y, en razén de

ello, a quienes profesionalmente los sirven” (STC6]1981. F.3)

3.- Regulaciéon en el CP de 1995.
En cuanto a la regulacién penal de la actividad informativa, recordemos
que el debate sobre el sistema de sanciones para los delitos cometidos a través de

los medios de comunicacién ha sido amplio en Espafia, sobre todo a lo largo del
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siglo XIX, siempre sopesando la conveniencia de dar un caracter especial a los
delitos de imprenta o una legislaciéon paralela al mismo C.P. De forma general,
excepto alguna etapa histérica, el debate se resolvi6 favorablemente a las
libertades informativas. Hoy “ la libertad de expresiéon ejercida por medio de la
imprenta no puede tener otros limites que los representados por la comisién de los
delitos previstos en el CP, excluyendo cualesquiera otras sanciones que pudiera
contemplar una ley especial, todo ello sin perjuicio naturalmente de la
responsabilidad civil que se derive de la conducta periodistica”(12)

En la actualidad, segtin se desprende del Cédigo Penal, art.30, los delitos
cometidos por los medios de comunicacién son aquellos que implican publicidad.
Sobre el término “publicidad” y su utilizacion en este C6digo, nos extenderemos
a la hora de analizar el delito de calumnia y el de injuria “con publicidad”, en la
Parte Segunda. No obstante, discrepamos desde este momento del planteamiento
de este término en el texto penal. La publicidad responde a un cocepto
empresarial.

En el nuevo CP no hay ningtn capitulo dedicado a los delitos informativos;
no hay mencién de conducta tipificada y referida sélo a una persona, -como
elemento subjetivo del tipo- que sea periodista, no obstante, a través de su
articulado si puede adivinarse -como se vera- que el legislador se esté refiriendo a

los profesionales de la informacién aun sin nombrarlos.
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En el CP, las referencias a conductas delictivas susceptibles de ser
desarrolladas a través de los medios de comunicacién se encuentran dispersas a
lo largo del texto legal, en diferentes titulos:

- Delitos contra la intimidad y el derecho a la propia imagen ( Titulo X)
- Delitos contra el honor: calumnia e injuria (Titulo XI)
- Difusién de noticias falsas para alterar el precio de las cosas. (Titulo XIII)
(También los delitos relativos a los derechos de autor,
publicidad engafiosa - Titulo XIII - que no entran en
el &mbito de nuestro estudio, y por lo tanto,
no los trataremos.)
- Delitos contra el honor y la imagen de la Corona y referidos a la Familia Real
(Titulo XXI)
-Delitos contra el honor de las Instituciones del Estado. (Titulo XXI)
-Delitos contra la Constitucién: Difusiéon de informaciones xenéfobas contra
sentimiento de grupos, minorias o creencias religiosas (Titulo XXI)
- Delitos contra el orden ptblico: Comunicacion falsa de la existencia de
explosivos. (T. XXII)
-Delitos relativos a la defensa nacional: Noticias falsas difundidas en el extranjero

por un espafol (Titulo XXIII)
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Estamos con Azurmendi en que “Serd necesario esperar la aplicacion
jurisprudencial del texto para poder hacer una valoracién correcta de los nuevos
delitos informativos. La integracion de aspectos mds tradicionales con otros
innovadores, cumple la dificil funcién de intentar dar respuesta a las nuevas
situaciones planteadas por el desarrollo tecnoldgico, el incremento de las
actividades mediaticas y, en general, por el insustituible papel de la informacién en

nuestra sociedad”. (13)

El CP presenta otras novedades, que iremos estudiando a lo largo de estas
paginas, que repercuten en las posibles conductas delictivas desarrolladas a través
de los medios de comunicacién: desaparece la necesidad del animus injuriandi , se
impone el criterio de la “gravedad" en las injurias con publicidad, desaparece la

difamacion y el desacato, entre otros supuestos.

Por otra parte es importante subrayar respecto de estos delitos, que en el
Cédigo se mantiene como “causa de justificacion” el ejercicio legitimo de un
derecho. El art. 20 establece “Estan exentos de responsabilidad criminal:
7°.- El que obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un
derecho, oficio o cargo”. El legitimo ejercicio de un derecho es por tanto una causa
de justificaciéon de la conducta tipica, esto es, en caso del periodista, siempre que

ejerza su actividad informativa.
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3.1.- Los Autores

El art.30 CPN se refiere a los responsables de los delitos cometidos a través
de los medios de comunicacién y dispone que en estos delitos no responderdn
criminalmente los complices ni quienes los hubieren favorecido , mientras que el
anterior Cédigo Penal decia, refiriéndose a este punto, que de estas infracciones
sOlo responderdn los autores (art. 13); con lo cual en el nuevo CP se modifica el
régimen de participacion.

Para advertir la novedad de la normativa actual respecto a estos delitos,
partimos del art. 27 CP en el que se dice que “ son responsables de los delitos los
autores y los complices”. Pero si se trata de delitos cometidos a través de un medio
de comunicacion, el Cédigo excluye a los complices de la responsabilidad criminal.
Por su parte, el art.28CP determina quiénes sean autores:

“quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio

de otro del que se sirven como instrumento.

También serdn considerados autores:

a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo

b) Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria

efectuado”
El Cédigo concreta después la responsabilidad de los autores, en el caso de la
informacién, en el art.30:

“1. En los delitos y faltas que se cometan utilizando medios o soportes

de difusion ~ mecdnicos no responderdn criminalmente ni los

complices ni quienes los hubieren favorecido personal o realmente”.
El Cédigo derogado decia art. 13:

“Se exceptiian de lo dispuesto en el articulo anterior los delitos y faltas

que se cometan por medio de imprenta, el grabado u otra forma

mecdnica de reproduccion, radiodifusion u otro procedimiento

que facilite su publicidad. De dichas infracciones responderdn

criminalmente sélo los autores”
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3.2.-En favor de la libertad de expresién e informaciéon

Asi pues, el art. 30. ha invertido la redaccion respecto del art. 13 del cédigo
anterior, modificando el régimen general de participacion. Pues, mientras en este
altimo se decia: que “sélo responderan los autores”, en el nuevo texto se establece

de forma negativa, es decir, excluyendo de la pena a los cémplices y encubridores .

En este articulo se puede apreciar una innecesaria reiteracién, pues no
responderan “ni los cémplices ni quienes los hubieren favorecido personal o
realmente”. Parece que quienes favorezcan la accién se convierten también en
cémplices, con lo que sobraria la mencién expresa de aquellos dltimos.

Se ha opera aqui una restricciéon de la responsabilidad. La mayoria de la
doctrina interpreta dicha restriccion como una salvaguarda de la libertad de
expresion e informacion; efectivamente, dice Rodriguez Devesa, “la exigencia de
responsabilidad a todos los participes supondria un gravisimo obstdculo para el
desarrollo de los medios de comunicacion” (14)

En el mismo sentido se manifiesta Batista Gonzélez al afirmar que “Esta
interpretacion supone una salvaguarda de la libertad de expresion e informacion,
como derechos bésicos y verdaderos pilares de toda sociedad democrética. La
exclusién de cualquier forma de participacion, supone un mads facil acceso a los
medios y garantiza una mayor libertad en el ejercicio del derecho de libertad de
expresion al tiempo que allana el camino para la desaparicién de cualquier tipo de
censura previa en el seno de la empresa difusora por miedo al castigo” (15)

También sefala Serrano Butraguefio como la jurisprudencia se ha venido
pronunciando en este sentido de forma reiterada. El Tribunal Supremo declara en
la STS de 3 de junio de 1983, “que el art. 13 ( CP anterior), prescribe una norma
que procede del CP de 1870 y, conforme a la cual, de los delitos y de las faltas que
se cometan por medio de la imprenta, el grabado u otra forma mecénica de

reproduccién, radiodifusién u otro procedimiento que facilite la publicidad,
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responderan solo los autores; no encontrando la doctrina cientifica otra explicacién
para tan extrafio precepto que excluye de toda punicién a los cémplices y a los
encubridores, que la de constituir una de las expresiones mas puras de los
principios liberales sobre la libertad de imprenta” (16)

Asimismo la jurisprudencia del Supremo reitera su postura en favor de la
libertad de informacion. La STS de 25 de noviembre de 1988 dice: “La extension
de la responsabilidad criminal a todos los participes en este tipo de actuaciones,
obstaculizarfa el normal desarrollo de los medios de comunicacién e impediria el
eficaz desenvolvimiento de la informacién, uno de los pilares bésicos en una
sociedad democrética”.

Coincide con esta opinion Gémez Tomillo para quien se trata de evitar un
ahogo de las libertades de expresion e informacién; y bien que para dicho autor
la redaccién del precepto no resulta afortunada: Al disponer que en este tipo de
delito no responderdn criminalmente ni los cémplices ni quienes los hubieran
favorecido personal o realmente, “de acuerdo con la literalidad de la norma puede
caber la duda de si el favorecimiento se refiere al delito o falta, o al complice. Esta
ambigiiedad resulta innecesaria. En cualquier caso, lo que se favorece no es el
delito ya realizado y en el cual no cabe ya la participacién, como puede derivarse
de la diccion del precepto, sino al delincuente.” (17)

Sin embargo, parece que no combina mucho con este espiritu de liberalidad
informativa el hecho de que el nuevo Cédigo haga responsables a los inductores,
pero asi lo establece al afirmar que, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 28,
responderdan "los que hayan redactado el texto y quienes les hayan inducido a
realizarlo" (art.30,2).

La norma supone una ampliaciéon del &mbito de responsables de estos delitos, en
comparacion con el CP derogado. En éste tltimo sélo se consideraban autores a los
autores del texto, escrito o estampa. Y asi, conforme a ello lo consideraba la
jurisprudencia (SSTS de 10 de julio de 1985, 25 de noviembre 1986 y 12 de febrero

1990) “En cuanto a las personas que la ley reputa responsables de esta clase de
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infracciones, cometidas “utilizando medios o soportes de difusién mecénicos”,
afirma Tasende, nuestro CP , en su art.30, 1 y 2, considera como tales a los
“autores directos o materiales” que “hayan redactado el texto o producido el signo
de que se trate”, y a los “inductores”, quedando, por el contrario, excluidos de
responsabilidad criminal los cooperadores necesarios, y los cémplices o
favorecedores del hecho. Esta normativa supone una ampliacién de la esfera de la
punibilidad con respecto a la legislacion anterior, (arts. 13 y 15 CP derogado) que
s6lo consideraba responsables de estas infracciones a los autores directos o
inmediatos y no a los inductores. (SS5TS de 3 de junio de 1983, 16 de mayo de 1989
y 12 de febrero de 1990)" (18)

Para Vives Anton este cambio se debe a dos razones. Si antes, expone en la
primera, se sancionaba como responsable penal sélo al propio autor era con la
intenciéon de que “ él mismo se librara de presiones o de inducciones a la hora de
escribir, al asumir en solitario la responsabilidad de su escrito. Desde otra
perspectiva el legislador de 1995 pretende ahora frenar la induccién sobre el autor
de la publicacién o difusion haciendo recaer la responsabilidad criminal también
sobre los inductores (...)

La segunda razén viene a ser de orden técnico pues si uno da las ideas y el
otro las pone en el papel (o las difunde) parece muy discutible afirmar que sélo
éste ultimo es, en puridad, autor del delito”. (19)

Sin embargo, como subraya Serrano Butraguefio, la responsabilidad no se
extiende al cooperador necesario, por cuanto “cuando el autor real, como en este
caso, es conocido y ha sido condenado -declara la STS de 25 de nov, 1988-, sélo
responde aquél del escrito impreso y difundido, puesto que, de acuerdo con una
larga tradicién legislativa, en estos supuestos se establecen unos principios
especificos afectados a la autoria que tienen como finalidad precisar de manera
general su concepto con el fin de delimitar en grado méximo la interpretacién del

mismo -STC 159/1986 de 12 dic.-, sin que pueda utilizar la via del n° 3 del art.14
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(CP anterior) como hace la sentencia recurrida, para construir una autoria por
participacion necesaria, en funcién de la actividad indispensable desarrollada por
el proceso recurrente, sin la cual no se hubiera producido el resultado” (20)

La tnica ventaja que parece ofrecer esta norma puede estar referida a la
menor dificultad para identificar a los autores, y evitar que todas las personas que
participen en una publicacion concreta puedan resultar sancionadas;
evidentemente, esto tltimo irfa en contra de la misma publicacién y podria abrir la

puerta a la autocensura por temor a ser incriminada.

3. 3.-La responsabilidad en cascada
El citado art.30.2 y 3 mantiene, como el anterior texto penal, el sistema
llamado de “responsabilidad escalonada o “en cascada”, excluyente y subsidiaria”,
pero con ciertas novedades dignas de resaltar aqui.
Art.30.2. “ Los autores a los que se refiere el art.28 responderdn de
forma escalonada, excluyente y subsidiaria de acuerdo con el siguiente
orden:
1°. Los que realmente hayan redactado el texto o producido el
signo de que se trate, y quienes les hayan inducido a realizarlo.
2°. Los directores de la publicacion o programa en el que se
difunda.
3°. Los directores de la empresa editora, emisora o difusora
4° Los directores de la empresa grabadora, reproductora o
impresora.
3. Cuando por cualquier motivo distinto de la extincion de la
responsabilidad penal, incluso la declaracion de rebeldia o la
residencia fuera de Espaiia, no pueda perseguirse a ninguna de
las personas comprendidas en alguno de los niimeros del apartado

anterior, se dirigird el procedimiento contra las mencionadas en el
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niimero inmediatamente posterior”.

El art. 15 del CP derogado, al que substituye el art. 30 del CP vigente, decia:
“Sin embargo de lo dispuesto en el articulo anterior, solamente se
reputardn autores de las infracciones mencionadas en el art. 13 los que
realmente lo hayan sido del texto, escrito o estampa publicados o
difundidos. Si aquellos no fueran conocidos o no estuvieran
domiciliados en Espafia o estuvieran exentos de responsabilidad
criminal, con arreglo al art. 8 de este Codigo, se reputarin autores los
directores de la publicacion que tampoco se hallen en ninguno
de los tres casos mencionados. En defecto de éstos se reputardin autores
los editores, también conocidos y domiciliados en Espafia y
no exentos de responsabilidad criminal..., y en defecto de éstos, los

impresores”

Las diferencias entre uno y otro articulo tienen cierto relieve como sefialan
Manzanares y Cremades, ya que “constituyen el punto final de sucesivos retoques
de los trabajos prelegislativos desde 1980. En realidad, el art.15 del Cédigo anterior
procedia del art. 14 del Cédigo de 1870, a través del art. 15 del Cédigo de 1932. La
doctrina venia entendiendo que a su tenor sélo respondian los autores en sentido
estricto (los que realmente lo hayan sido el texto escrito o estampa publicados o
difundidos) (...) En todo caso, la responsabilidad en cascada pasaba de aquellos
autores a los directores de la publicacion, a los editores y, finalmente, a los
impresores. La subsidiariedad dependia de que el situado en el escalén superior
fuese desconocido, no estuviese domiciliado en Espafia o se encontrara exento de
responsabilidad criminal conforme al art. 8 del mismo Cédigo (...)”

En el art. 30 del CP nuevo, -siguiendo siempre a estos autores- aunque se
conserva el efecto de “cascada” cuando hay declaraciéon de rebeldia o residencia

fuera de Espafa, la referencia a “cualquier otro motivo” va acompafiada de la



83

excepcidn consistente en “la extinciéon de la responsabilidad penal”. La exclusiéon
expresa de los complices y de los favorecedores personales o reales es una
constante desde la propuesta de 1983”. (21)

Segun Tasende, esta norma no se debe interpretar en el sentido de que
sOlo los castigados en primer términos serdn los autores reales del delito, siendo
ficticia la responsabilidad atribuida a los demds, al margen de cualquier forma de
participacion en el hecho, ya que ésto vulneraria el principio de presuncién de
inocencia. “La interpretacién del precepto (...) consiste en que, para ser responsable
conforme al art. 30,2 del CP, es necesario que concurran los requisitos siguientes:
1°. Reunir alguna de las cualidades que en el mismo se indican; 2°. Que no pueda
perseguirse penalmente a ninguna de las personas previamente mencionadas en la
norma; y 3°. Ser propiamente autor, conforme al art. 28 CP, o sea, al menos
cooperador necesario, con independencia de la autoria que a su vez pudiera
correponder al redactor o productor material del texto o signo. En este sentido, la
redacciéon del art. 30,2 CP es mas clara que la del antiguo art. 15, al exigir
expresamente la cualidad legal de autor para declarar esta responsabilidad

subsidiaria”. (22)

Gomez Tomillo insiste en que el nuevo CP ha querido trasladar la
interpretacion que hacia la doctrina del antiguo Cédigo (arts. 12 y 13), pues parece
que la intencién del legislador fue que las personas incluidas en la norma, sobre
todo los que figuren después del autor del texto, fueran sancionados cuando su
comportamiento sea susceptible de ser penado como autor, cooperador necesario o
inductor. “Sostener que cuando el art.30 habla de los autores a los que se refiere el
art.28... incluye exclusivamente a los autores en sentido estricto supondria una
restriccion de la responsabilidad més amplia de la que es necesaria de acuerdo con
el tenor del precepto. Una interpretacion del art.30 restrictiva, como corresponde a
una norma de cardcter excepcional, lleva a la necesidad de defender que no es

posible que se castigue a directores de publicacién o programa, etc., s6lo cuando
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son autores en sentido estricto -lo que serd lo méas normal, por otra parte-, sino
también cuando no lo sean, pero puedan considerarse como inductores o

cooperadores necesarios” (23)

El Tribunal Constitucional, refiriéndose al elenco de responsables que
establece el art. 30 dice: “Periodistas han de ser también los directores de las
publicaciones periddicas y agencias informativas, con derecho de veto sobre el
contenido de todos los originales del periédico(...) Pero no termina aqui el elenco.
Viene a continuacién el editor, que saca a luz publica una obra, valiéndose de la
imprenta o cualquier otra modalidad de las artes graficas (...) cuya facultad mas
importante, inherente a su condicién, consiste en seleccionar los textos para
publicarlos. Este grupo de personajes, mds el impresor, son a su vez, los eventuales
autores de los delitos que se cometan por medio de la imprenta, grabado u otra
forma mecéanica de reproduccién...”(STC 176/1995. F.2) .

Dicha responsabilidad se justifica “en la culpa in eligendo o in vigilando del
editor, o del director, dado que ninguno de ellos son ajenos al contenido de la
informacién que se publica” (STC171/1990 E.J. 3. Caso Patifio. El Pais).

(Sobre la participacion y culpabilidad personal del director o responsable, se

pronuncia también la STC 20 de julio de 1993)

Batista opina que la redaccién del art.30.2.1° no es acertada. “En primer
lugar porque en los delitos que consistan en la publicacién, sélo podra ser
reputado autor quien domina el hecho de la publicacién, que evidentemente puede
ser un sujeto distinto al redactor del texto o productor del signo; en segundo lugar
y en los delitos que tipifican propiamente la elaboracién espiritual dafiosa para el
bien juridico, hay que tener en cuenta que lo decisivo, no es la realizacién de la
propia mano sino el hecho de la creacién espiritual a la que el autor se siente

obligado” (24)
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Y refiriéndose a la coautoria de estos delitos, Gémez Tomillo afirma que
“es una acciéon claramente tipica la de aquellos que, actuando dentro de los
procesos de publicacion previos a la impresion o grabacion, ejercen directamente
la capacidad de decisién sobre la publicaciéon de un determinado contenido de
pensamiento. La mayor parte de las veces no existird un acuerdo previo entre
quienes realizan el delito base, quienes se encargan posteriormente de decidir su
publicaciéon y quienes realizan las conductas de impresion o grabacion,

almacenamiento, transporte, distribucién y venta.” (25)

Todo lo anterior levanta ciertas sospechas sobre la validez y eficacia de la
responsabilidad en cascada. Desde la perspectiva apuntada, el establecimiento de
este tipo de responsabilidad puede ser peligrosa; una “verdadera loteria criminal”
(STS de 24 de nov. 1989) que a veces se puede presentar incompatible con el
principio de responsabilidad criminal por los propios hechos y la culpa del autor.

“No cabe duda, dice Ortego Costales, de que se trata de una responsabilidad
subsidiaria para evitar la impunidad”. (26) Y en el mismo sentido de averiguar
quién sea el autor, se manifiesta Rodriguez Devesa (27)

El problema que presenta la responsabilidad escalonada es que llegado el
caso pudiera responder una persona por algo que, en verdad, ha realizado otra,
contradiciendo, de alguna manera, el principio de culpabilidad. El nuevo Cédigo
no parece solucionar el tema de forma clara, a pesar de que la jurisprudencia ha
afirmado que “ tal responsabilidad, que inicialmente se configura en nuestros
cédigos histéricos con tintes objetivos, no puede hoy quedar excluida del
principio de culpabilidad (nemo crimen sine culpa) imperante en nuestro derecho
punitivo de un modo reforzado y expreso tras la redacciéon dada al art. 1° CP por la
reforma de 1983” (STS de 14 de julio de 1993)

“La doctrina de esta Sala -sefiala la STC de 31 de enero de 1992- ha recogido
que la consagracién del principio de culpabilidad hace que deba (...) exigirse en

todo caso el dolo o la culpa, al menos, para la incorporacién de la persona al circulo
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de responsables, que jamds podrian serlo por la séla circunstancia de que el
verdadero autor sea desconocido o se halle fuera de Espana, o estuviere exento de
responsabilidad...”

Da la impresién de que lo que se intenta aqui es evitar el delito anénimo, es
decir, de autor indeterminado o no localizable, algo a lo que se presta, por otra
parte, el contexto en que se desarrolla la actividad periodistica como proceso
colectivo que es y en el que interviene un nimero considerable de persona. El
problema de responder por los actos que otro ha cometido no parece resuelto bien
en el Codigo, segtin nuestro entender. Llevado al extremo esto se prestaria a casos
tan injustos como el de una persona de escasos principios éticos que provoque a un
periodista a escribir sobre un tema concreto e indeseable. Este instigador quedaria
impune segun la ley, cuando en realidad es el verdadero responsable, o al menos,
también deberia responder. Pero para ello se necesitaria considerar autor real a

los instigadores o cooperadores necesarios, cosa que ha desaparecido en el actual

CP.

3.4.- El director del medio debe responder

El director del medio informativo es el responsable en concepto de autor de
todo lo que se publique en dicho medio, incluida la publicidad. En caso de no estar
presente, deberd recaer sobre quien ejerce sus funciones en el momento de
producirse la informacién o la publicidad delictiva.

Asi lo manifiesta la STC 22/1995 (Caso Revista Interviii ):

“Ha de tenerse en cuenta que al ser desconocidos los autores materiales del
reportaje, la responsabilidad penal sélo podia exigirse del director de Ila
publicacién; y dado que éste se encontraba de vacaciones al tiempo de publicarse
el reportaje y no pudo, segtin se tuvo por acreditado, tener conocimiento de la
misma, la responsabilidad deberia imputarse a quien en aquel momento ejercia las
funciones directivas, esto es, al sefior B.R., encargado de la redaccién en la que se

confeccioné el reportaje, y respecto de quien se tuvo por probado que actué con el
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dolo o, cuando menos, la culpa suficiente a los efectos de tenerle por autor
criminalmente responsable del delito imputado”.

También Carreras se manifiesta en este sentido: “Cuando no conste la fuente
de informacién de una noticia, se entiende que el director la ha obtenido a través
de fuentes propias (art.38 Ley de Prensa). La figura del director del periédico ha de
entenderse aqui como la de la persona realmente responsable del contenido de la
publicacién en el momento de la comisién del delito, que por ausencia del director
titular puede ser quien realiza sus funciones.”(28)

Cuando el medio autoriza la publicacion de un escrito procedente de
persona ajena al mismo, el TC exige al director la comprobacién de la identidad de
la persona que figura como autor de la carta antes de autorizar su publicacién.

Dicha responsabilidad se justifica “en la culpa in eligendo o in vigilando del
editor, o del director, dado que ninguno de ellos son ajenos al contenido de la
informaciéon que se publica” (STC171/1990 F.J. 3." Caso Patifio". El Pais). El "Caso
Patifio", respecto al cual el TC otorgé el amparo, trata de la posible intromisién
ilegitima a partir de las informaciones publicadas en un periddico acerca del piloto
de un avién siniestrado.

Jiménez Asenjo afirma, que “la vigilancia eminente que estos cargos han de
ejercer sobre sus publicaciones no les autoriza a seguir un desconocimiento
inocente de lo que en su propio diario se ha verificado por lo menos a titulo de
negligencia o complacencia punible”. (29)

Asi senala Serrano Butraguefio, dentro de la casuistica, algunas
resoluciones orientadoras:

- Se condend al director adjunto de un Diario en Andalucia, por un editorial
o suelto “injurioso” que no llevaba firma de autor alguno (STS nov. 1989)

- Se condend al Director del “Diario 16” de Sevilla, por un articulo
“injurioso” titulado “El Gol del Gobernador”, aunque el condenado sélo habia

intervenido en la redaccién del predmbulo (STS 16 de may. 1989)
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- Se condené al Director de una revista por unos reportajes y unas
fotografias “injuriosas” insertas en el interior de la misma, que no iban firmadas.

(STS de 19 nov. 1984) (30)

También traemos el caso del director en funciones del diario “Alerta” de
Santander, condenado por una “carta injuriosa” remitida a la secciéon de “Cartas al
Director”, por un tal “Arturo R.”, por no cerciorarse de la identidad el autor de la
carta (STC 336]1993, de 15 de noviembre: “Lo que cobra Hormaechea”). E1 TC expresé
lo siguiente: “...El recurrente, al autorizar como director en funciones del diario
“Alerta” la publicacién de la carta, sélo se ha limitado, sin agregar ningtn juicio ni
opinién propia, a dar difusién a esa opinién ajena al medio, por estimar que es
relevante en relacion con el debate politico en aquel entonces existente en
Santander. Por tanto, ello sittia al recurrente, prima facie, no en el ambito del
derecho a la libertad de expresién sino en el derecho a comunicar libremente
informacién veraz (...) Sin embargo, - afiade mds adelante- el recurrente, aun
ejerciendo prima facie el derecho a comunicar informacién veraz, ha incumplido el
deber de diligencia que le correspondia y (...) al autorizar la publicacién de la carta
al director en estas circunstancia es evidente que no ha actuado dentro del &mbito
constitucional del derecho a la informacion...”(STC336] 1993. FJ7)

Todo ello a pesar de que “Es evidente que los directores de los medios
informativos no adquieren la misma responsabilidad por la publicacién de los
escritos elaborados por los profesionales que en ellos trabajan que por los
contenidos de los enviados a los lectores de las secciones determinadas a recoger
opiniones e informaciones, en principio ajenas a la linea editorial de los medios”
(STC 336]1993. JF 2)

Es decir, que “el deber de diligencia del director del periédico entrafia la
comprobacién de la identidad de la persona que figura como autor de la carta,
antes de autorizar su publicacién” (STC 336]1993. JF 2); pues ello permite que ésta

asuma su responsabilidad en caso de que la carta sea constitutiva de delito, de lo
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contrario “se abriria la puerta a la creacion de espacios inmunes a posibles
vulneraciones del derecho al honor constitucionalmente garantizado” (STC
336]1993. JE 7)

Una sentencia posterior arroja cierta claridad sobre este asunto “La anterior
doctrina no lleva necesariamente a estimar que la accién del medio autorizando la
publicacién de una carta al director procedente de persona que no resulta
identificada, entrafie, en todo caso, la responsabilidad de aquél y que a este fin sea
suficiente la verificacion de que no ha existido esa diligencia especifica. Pues
cuando se trata de enjuiciar una posible lesién del derecho al honor de una persona
por el escrito ajeno que el medio ha publicado, lo decisivo es no sélo el hecho de la
publicacién sino determinar, en relacién al contenido de dicho escrito, si se ha

producido o no la vulneracién de ese derecho fundamental” (STC 3]1997. FJ3 y 6)

Cuando el director, como el periodista, obra “en cumplimiento de un deber
o el ejercicio legitimo de un derecho” (art. 20.7 CP) no hay lugar para
responsabilidad, si se demuestra que ejerci6 correctamente el derecho a la
informacion.

Por lo tanto, en la determinacién de que una noticia o un reportaje merece o
no el reproche penal habrd que constatar con caracter previo si esa informacién
encuentra respaldo en el art. 20CE. En caso afirmativo no puede existir delito pues
en la conducta enjuiciada concurre causa de justificacién, esto es, el ejercicio
legitimo de un derecho constitucional. En caso contrario habrd vulneracién de la
ley penal, que podria darse incluso con independencia del d4nimo del sujeto
activo.(31)

Como no resuelve este articulo 20,7 cudles sean las condiciones de
legitimidad de cada derecho ejercido, éstas se hardn depender de las caracteristicas
propias de cada uno de ellos. Asi, para que sea aplicable esta causa de exclusién
de antijuricidad en el ejercicio de la libertad de informacién, es preciso que se

haya ajustado a los requisitos exigibles constitucionalmente de la veracidad, el
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interés publico y la proporcionalidad. Cuestién de dificil probanza en la préactica,
como se ha visto, sélo hace falta repasar las diferentes resoluciones del TC para

llegar a esta conclusion.

Relacionado con la responsabilidad del director, hay que considerar lo que
se ha venido llamando principio de confianza, esto es, el director de un periédico
actiia basdndose en la fiabilidad de equipo, periodistas, redactores, colaboradores.
No podria el director de un medio de difusién diaria y de volumen considerable
revisar una a una todas las informaciones que se han de publicar cada dia, pues eso
haria imposible la salida cotidiana del medio en cuestién. Precisamente de ello
tratala STS de 14 de julio de 1993 al analizar la responsabilidad penal del director

1"

del medio el que se den las condiciones legales para poder exigir la
responsabilidad penal del director del medio en que el texto se publicé no quiere
decir que tal responsabilidad exista(...) Si el acto se ha realizado en el ejercicio
del derecho fundamental a transmitir informacién veraz, el deber de diligencia de
los directores de los medios periodisticos -en especial los de cierta entidad, profuso
contenido y diaria difusién, como el de autos- tiene que ser valorado y exigido en
el &mbito de su funcién y en forma acorde a como ésta es ejercida. Funcién que,
por su naturaleza coordinadora y el cardcter de inmediatividad y urgencia que la
publicacién diaria del periédico impone a la tarea de seleccién de noticias y textos,
ha de desarrollar conforme al llamado principio de confianza. Ello quiere decir que
al director del medio no le es exigible que contraste una por una la veracidad de
toda la informaciéon a publicar, exigencia que haria imposible la tarea y la
publicacién del total de la informacién disponible, sino que en esa funcién de
seleccionar lo publicable inevitablemente ha de confiar en la fiabilidad de las
noticias o informaciones que provienen de ciertas fuentes periodisticas, a las que
por experiencia o conocimiento previo puede atribuir condiciones de
responsabilidad, seriedad y credibilidad suficientes como para no hacer precisa

una comprobaciéon complementaria. Entre esas fuentes estan los corresponsales y
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los colaboradores del periédico cuando son conocidos del director su
profesionalidad y la veracidad reiterada y habitual de las informaciones que
proporcionan. Siendo de destacar ademds que la fiabilidad y veracidad de la
informacion ha de juzgarse en su conjunto o totalidad (STS 20-4-89), sin que el
director pueda entrar a comprobar detalles aislados que en las mismas se
contengan. (...)

Conforme a este criterio y como resalta la sentencia recurrida, el reportaje
de autos fue seleccionado por el jefe de drea y aceptado por el subdirector del
diario y no fue rechazado por el acusado a la vista de la fiabilidad que le merecia el
autor del mismo, asiduo colaborador del periédico y especialista en el tema del
narcotrafico. A ello ha de agregarse que el conjunto del reportaje, de gran
extension, era veridico y con gran numero de detalles ciertos y previamente
conocidos y hasta publicados, y ya dentro de él la referencia a los querellantes
constituia un breve parrafo y tenia un carécter accesorio. Todo lo que excluye falta
de diligencia en el director acusado, al ejercer el derecho a informar verazmente a
sus lectores sobre un tema que era de interés general..." (STS de 14 de julio de 1993)

Pero con el cédigo en la mano, es dificil aplicar esta légica pues no se
contempla esta posibilidad referida a los medios de comunicacién. El art.30CP
dispone de forma tajante como autores responsables de los delitos cometidos por
los medios, -después de quienes hayan redactado el texto o inducido a ello-, a los
directores de la publicacién. No se cuenta aqui con que la necesaria confianza en la
actuacion del director del medio, restare responsabilidad al mismo, y por lo tanto,

pudiera llevar a reducir la culpa.

3.5.- Sin imprudencia
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EI CP de 1995 suprime el delito genérico de imprudencia punible del art.565
del c6digo derogado:

“El que por imprudencia temeraria ejecutare un hecho que,

si mediare dolo, constituiria delito, serd castigado...”

Este precepto que se aplicé al Caso Vinader, periodista condenado a siete
afios de prision mayor, como autor de un delito de imprudencia temeraria
profesional con resultado de dos asesinatos y graves dafios a un grupo de
personas. (STC 105]1883, de 23 de noviembre)

El TC denegé el amparo solicitado en cuyo tercer motivo se invocaba la
vulneracién del derecho a comunicar y recibir libremente informacién veraz por
cualquier medio de difusién (art.20, dCE)

“El objeto de este derecho, es el conjunto de hechos que puedan considerarse como
noticiables o noticiosos (...) estd fuera de duda que el derecho, como derecho de
libertad, se concreta y satisface en un comportamiento de su titular consistente en
la realizaciéon de aquellos actos en que el propio derecho consiste y que la lesién
directa se produce en todos aquellos casos en que tal comportamiento -los actos de
comunicacién y de difusién- se ven impedidos por via de hecho o por una orden o
consignacion que suponga un impedimento para que la informacién sea realizada.
No es, evidentemente, éste el caso en el asunto del que ahora nos ocupamos, en el
cual el recurrente ha satisfecho, cumplidamente, su derecho a comunicar
informacion”

(STC 105]1883, de 23 de noviembre. FJ 11)

En lugar del art. 565CP derogado, el nuevo Cédigo se establece en su art.12
que: “Las acciones u omisiones imprudentes solo se castigaran cuando

expresamente lo disponga la ley”

“Hace falta pues una tipificacién concreta de la producciéon del resultado
como delito para que se pueda considerar imprudentemente cometido. En cada
caso deberemos analizar si existe esta disposicién expresa que subsuma la acciéon

negligente del periodista en un tipo delictivo concreto. En el Caso Vinader, el
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equivalente del art.565 del CP anterior, lo encontramos en el art. 142 CP, que
tipifica la imprudencia profesional con resultado de muerte...”(32)

Asi pues, la negligencia en la actuacion del periodista podra conducirlo a la
imprudencia. En otras profesiones, la falta de competencia profesional (p. ej. un
puente mal construido) puede llevar al delito de imprudencia pero “ en el caso de
los periodistas sélo es posible cometerlo por negligencia, en el sentido que la
informacion negligente provoque la comisién de un delito siempre que haya entre
una y otro un nexo causal o una relaciéon de causa a efecto. Es realmente dificil de
imaginar que esto ocurra, y especialmente que una informacién veraz y de interés
publico -por tanto, protegida constitucionalmente- pueda provocar un posterior
hecho delictivo.” (33)

“La conformacién de una sociedad se atesora en la suma de los esfuerzos
individuales. Por eso, la primera responsabilidad que el periodista debe asumir es
la responsabilidad hacia uno mismo como profesional. Es decir, el cumplimiento
correcto del deber adquirido como parte conformadora de su dignidad personal y
profesional”. (34)

En realidad, el profesional de la informaciéon habra de responder de unos
“deberes” mno sélo juridicos o legales sino, y sobre todo, morales o éticos. El mas
importante de ellos serd el compromiso con la verdad y con la deontologia
profesional. Pues en el fondo la diligencia y el buen ejercicio del derecho a la
informacién no surgen sino de la rectitud de conciencia de la persona que informa.
La ley nunca podra abarcar todos los vericuetos por donde esta conciencia se
esconda entre lineas. Es quien informa, y la sociedad finalmente, quienes deben
determinar hasta dénde llevar la informacién para que sea un verdadero servicio

al bien comun.

3. .6.- El periodista debe rectificar
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Una vez producido el dafio informativo, la persona agraviada tiene derecho
a que se rectifique la falsedad, a restablecer la verdad.

Del examen de este extremo en el nuevo CP. puede deducirse que adolece
de rigor suficiente por cuanto no considera delito el incumplimiento de este deber
por parte del autor ni del director del medio.

En el &mbito de la proteccién de la verdad de la informacién hay que situar
el deber de rectificar y el derecho de rectificacién, como garantias de una
comunicacion auténtica. Asi lo considera gran parte de la doctrina. Asi el derecho
de rectificacion “puede ser contemplado desde una doble 6ptica: como garantia
del derecho a la informacién pasiva, y consistente en el ejercicio de la facultad de
difusion para establecer la verdad
(...) Y también puede encuadrarse como una responsabilidad del informador y
dentro de los deberes de caracter social y publico que tiene asignado en el correcto
cumplimiento de su tarea y en la necesidad de respetar la verdad impidiendo el
abuso de la funcion informativa, y contrastando su versién de los hechos con la del
aludido en la informacién publicada, de forma que se eviten posibles lesiones a
personas o instituciones por informaciones inexactas o incompletas” (35)

Deber del periodista serd, pues, la rectificacion de las informaciones falsas
o inexactas, con los tiempos y circunstancias que establece al LO 2/1984, de 26 de
marzo, reguladora del Derecho de Rectificacién. La rectificacion se ejercerd sobre
“los hechos publicados, considerados inexactos por el titular del derecho, siempre
que le aludan y le perjudiquen. No cabe el ejercicio del derecho contra opiniones o
juicios de valor, aunque éstos cumplan esos mismos requisitos” ( 36)

Hay que tener en cuenta, sin embargo, que la impropiamente llamada
“noticia falsa” no es recuperable en su totalidad. “Tanto el error como la falsedad
son relativamente -casi nunca completamente- remediables " (37)

El restablecimiento de la verdad no siempre sera posible, afirma Desantes;
ningin remedio humano restablece del todo la justicia, porque nadie puede

garantizar que todos los que leyeron una informacion lean también la rectificacion
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que, en su caso, se realice, sobre ella, y porque el desmentido “no erradica del
medio la mala informacién, que se conserva y se convierte en documento puesto
que es imposible neutralizarla con una nota marginal, por ejemplo. Si no la ley
positiva, la norma deontoldgica exige el pulido de la noticia para que no dé paso a
inexactitud alguna. E impide la intencién y la negligencia en este cuidado que se

justifique con el espacioso argumento de que ya se rectificard”. (38)

La rectificaciéon es posible en virtud de “la comprobabilidad de lo real
externo al hombre y su coincidencia o no con lo informado o comunicado”. (39)

Pero este es precisamente uno de los puntos mds problematicos del tema
que comentamos, pues segun la ley, e incluso el TC (STC168]1986 de 22 de
diciembre), la rectificacién podria admitirse aunque no se haya demostrado que la
informacion rectificada sea inexacta ni conste que el contenido de la rectificaciéon
sea cierto.

Esto es, aunque a juicio del medio que deba insertar la rectificacion, la
comunicacion no sea inexacta, debera aquél insertar ésta, pues segin establece el
mismo TC en la Sentencia 168/86: “El simple disentimiento por el retificante de
los hechos divulgados no impide al medio de comunicacién afectado difundir
libremente la informacién veraz, ni le obliga a declarar que la informacién
aparecida es incierta, o a modificar su contenido, ni puede considerarse la
insercién obligatoria de la réplica como una sancién juridica derivada de la
inexactitud de lo publicado. Por el contrario, la simple insercién de una version de
los hechos distinta y contradictoria ni siquiera limita la facultad del medio de
ratificarse en la informacién inicialmente suministrada o, en su caso, aportar y
divulgar todos aquellos datos que la confirmen o la avalen” (STC 168/86 de 22 de
diciembre F.j. 5) Caso MERCORSA.

Tiene razén Sinova al afirmar que nos encontramos ante una paradoja,

pues “mientras la Constitucion exige a la informacién que sea “veraz”, la ley de
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rectificacion no demanda el mismo valor a las aportaciones de los replicantes. En el
caso de la rectificacién basta que se trate de hechos que “aludan” a una persona y
que ésta considere “inexactos”, -lo sean o no- y su divulgacién “pueda causarle
perjuicio (40) La obligaciéon del medio sera pues, publicar la rectificacién de una
persona que se sienta aludida y perjudicada por una noticia que ella - la misma
protagonista- considere inexacta.

Lo reitera el TC cuando confirma que ello no quiere decir que la
informacion rectificada sea inexacta ni que la rectificacion resulte veraz: “la
insercion de la rectificacion insertada en la publicacién no implica la exactitud de
su contenido” (STC 168/86. F.j.5) Pero “La difusiéon de informaciones
contrapuestas, que no hayan sido formalmente acreditadas como exactas, o
desacreditadas como falsas, (...) supone un elemento de la garantia de la opinién
publica libre...” (STC 168/86. F.j.5)

Resuelve también el Tribunal que “la resolucién judicial que estima una
demanda de rectificacién no garantiza en absoluto la autenticidad de la versiéon

hechos presentada por el demandante”. (STC 168/86.F.4)

“El Tribunal acierta, dice Desantes, al declarar que la rectificacién no
constituye una sancién al medio. Acierta cuando considera que el acceso a una
version distinta de los hechos favorece el interés colectivo en aras de la verdad.
Acierta cuando concreta que solamente puede ejercerse el derecho de rectificacién
con referencia a hechos (..) cuando determina que hay que precisar el texto
concreto de la informacion rectificada...)

Es discutible, en cambio, la posicion del Tribunal cuando atribuye al
derecho de rectificaciéon un caracter meramente “instrumental” cuya finalidad se
agota en la rectificacién de la informacién publicada. (...)

Pero quizas el error mas grave de la jurisprudencia constitucional estriba en
considerar que el derecho de rectificacion no “se concede” en funcién de la

falsedad o inexactitud de los hechos rectificados, sino de la apreciacién subjetiva
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de que lo son por parte de la persona que lo ejerce. (...) Se olvida aqui que la
facultad de difusion no supone la de falsear la informacién ni por parte del medio
ni por parte del que ejercita el derecho de rectificacion (...) el publico tiene derecho
a ser informado en verdad” (41)

La incorrecta comunicacién de hechos tiene, ademads, "una responsabilidad
materialmente invalorable. Pero no por eso menos autoexigible, por cuanto impide
formar el sentido de ponderacién del publico en la recepcién y valoracién de las
noticias” (42)

Todo ello hace pensar en una desproteccion de la informacién, de la noticia
y por tanto, de la verdad. Y un peligro para los medios de comunicacion.

De otra parte, cuando se derivan dafios y perjuicios en la comisiéon de un
delito, se generan responsabilidades civiles junto a las penales. (art.116.1CP). Pero
“el CP atendiendo a la posibilidad de insolvencia del condenado, establece en el
art.120.2 la responsabilidad civil subsidiaria de las personas naturales o juridica
titulares de editoriales, periddicos, revistas, estaciones de radio o televisién o de
cualquier otro medio de difusién escrita, hablada o visual por los delitos o faltas
cometidos utilizando medios de los que sean titulares excepto en el caso de los
delitos de injuria y de calumnia hecha con publicidad, en los cuales el propietario
del medio informativo sera responsable solidario (art. 212CP)” (43)

Sobre el alcance de este controvertido art. 212 trataremos en su monento, valga
adelantar ahora que se trata de una irregularidad que no favorece precisamente la
libertad de expresion ni de informacién dentro de la empresa, pues la exigencia de

responder solidariamente puede producir la siempre indeseable censura interna.

3.7.-;Quién domina el hecho de la publicacion? Autor del texto, autor de la
difusién
La noticia que sale publicada lo hace después de recorrer un camino en el

que, normalmente, han intervenido varias personas. El trabajo periodistico es una
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tarea colectiva, es decir, se desarrolla dentro de un proceso compartido por
distintos profesionales, en el que cada uno tiene su funcién. Pero como en toda
actuacion humana alguien determina que se lleve a cabo, en este caso, la difusion.
Es decir, aquella persona de quien depende que el acto se realice o que se omita.
Quien, en definitiva, domina el hecho.

Para Juanes Peces, en el nuevo CP no se soluciona definitivamente el
problema de la distincion entre autoria y participacion, si bien la mayoria de la
doctrina considera que el nuevo articulo 28 en cuestiéon “se inspira directamente
en la doctrina del dominio del hecho, con las consecuencias legales que ello
conlleva en el plano tedrico y préctico.

De aceptarse esta ultima solucién, habrd que redefinir los conceptos de
cooperador necesario y cémplice, sobre bases parcialmente distintas a las
mantenidas en la actualidad por la doctrina y la jurisprudencia” (44).

Opina Batista Gonzalez, siguiendo la teoria del dominio del hecho, que “es

autor quien posea el dominio del hecho”, esto es, el que determina si el hecho ha
de cometerse y como, quien es consciente de dirigirse hacia un fin.
“Este criterio sera valido para los delitos que tipifican la acciéon de publicar. Sin
embargo, en los delitos de expresion consistentes en la manifestacion de la propia
elaboraciéon intelectual, quien manifiesta su pensamiento es autor y solo es
participe quien no declara personalmente algo limitdindose a colaborar en la
declaracién de un tercero. Por lo tanto, en los delitos y faltas cometidos a través de
medios de difusién, para ser autor es preciso ser titular de la declaraciéon o
manifestacion, es decir, creador intelectual o espiritual, a quien corresponde, por el
mero hecho de su creacién, un derecho exclusivo de plena disposicién que
comprendera la divulgacion que ha de realizarse en todo caso con su
consentimiento” (45)

Sin embargo, Vives Antén sefala que “ Si la ejecucién de los hechos se

toma como punto de partida de la definicién de la autoria, no puede ponerse en
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duda que el que ejecuta parcialmente los hechos es realmente autor parcial de ellos
y autor en sentido estricto” (46)

Habrd que distinguir, en todo caso, los supuestos que consistan en la
elaboracion del texto y los que consistan en la difusiéon propiamente dicha.
“Es preciso advertir que el legislador en este tipo de infracciones penales castiga
algunas veces la “elaboracién intelectual” manifestada, pudiendo agravarse la
conducta si para la difusién de la misma se emplean determinados procedimientos
que extienden su conocimiento a un nuimero mayor de personas con un
considerable aumento lesivo para el bien juridico afectado; asi por ejemplo, el art.
209 en relaciéon con el art. 211, ambos del CP, -agravantes especificas para la
calumnia y la injuria-. La agravante de publicidad es una circunstancia vinculada
al hecho, de esta manera no es posible aplicarla si el autor de la manifestacion no
tiene conocimiento de la misma. A dicha solucién se llega aplicando el art. 14,2 del
CP en lo que se refiere al error sobre elementos del tipo objetivo” (47)

Hay problemas que pueden surgir: si el autor del texto no desea la difusién
y alguien sin su consentimiento difunde su escrito, se entiende que aquél no ha de
responder, y el que publicita o difunde no puede considerarse autor (art. 30 CP).

En otros lugares del CP se tipifica independientemente la conducta que
consiste en dar publicidad o difusién al contenido, asi ocurre por ejemplo en los
arts. 589, 598, en relacion con el art. 599,2; 597,3, segundo péarrafo del vigente CP.
En estos casos no nos queda claro, a tenor del art. 30 quién debe ser considerado

autor.

Quién sea el autor de un delito, en sentido estricto, es cuestién que ha sido
merecedora de numerosos estudios y que resultaria de todo punto improcedente
examinar aqui. Solamente apuntaremos algunos extremos que puedan servir al
tema que nos ocupa.

Autor es el que realiza el hecho a que se refiere el art. 28 CP en este caso. El

Tribunal Supremo expresa en sentencia de 11 oct. 1985: “Es doctrina reiterada y



100

constante proferida por esta Sala la que viene pregonando la autoria directa,
denominada gréficamente por algtin sector como material, estd representada, en
su esencia, por quien realiza el nticleo del tipo penal, en tanto que quienes realizan
conductas periféricas pueden configurar las restantes formas de participacion - SS
14 en 18 feb, 15 mar, 23 may, 15 jul y 8 nov, 1983, 28 en. y 11 feb.1984 y 8 jun. 1985-.

"Autores serdn los firmantes de la informacién en el caso de la prensa (...) En
una entrevista, autor serd aquel que es responsable de las palabras delictivas. En
un debate por televisién los intervinientes son los responsables de sus actos; no
obstante, hay sentencias que consideran que el periodista es responsable con el
entrevistado de lo que éste afirma. En un periddico es frecuente que el autor de la
informacion o del articulo de opinién no sea quien haya redactado el titular o la
entradilla: autor serd, en este caso, quien lo haya redactado y no quien lo firma. Lo
mismo hemos de decir de quienes escriban los pies de fotografia. Si el autor
material del titular o del pie de fotografia es desconocido, la responsabilidad se

atribuye al director.” (48)

Concluyendo todo lo anterior, hacemos algunos subrayados relevantes, a
unestro criterio. Una cuestion sigue estando en atribuir una responsabilidad por
hechos de otro 'y por tanto dificilmente apoyada en el principio de culpabilidad.
Parte de la doctrina, cuyo criterio compartimos desde estas péaginas, ha criticado
este punto. Cierto que segtin la norma que establece la llamada “responsabilidad
en cascada” (art. 30,2CP), el verdadero instigador del texto delictivo publicado
podria quedar impune, el “verdadero mecenas criminal” para Quintano Ripollés
(49); podria darse el caso de que, quien abusando de las necesidades o de la
inmoralidad de un escritor, fue el verdadero promotor del hecho, siguiendo a
Cérdoba Roda y Rodriguez Mourullo(50), quedase amparado por esta norma,
pues queda eximido de la responsabilidad del art. 15CP. La norma, dice Antén

/

Oneca, “ reduce el niimero de responsables” (...) para que con esta limitacién no se

pueda esfumar la responsabilidad”(51)



101

Por su parte sostiene Ruiz Vadillo que los autores “responden segiin un
orden preferencial excluyente aunque hay que advertir que, de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, y como no podia ser de otra manera, en
todo caso es absolutamente imprescindible que en quien responda se den las
exigencias de culpabilidad propias de toda infraccion penal segin su propia
naturaleza “(52)

La responsabilidad en cascada del art. 30, en opinién de Macia Gémez
resulta ser “una peligrosa solidaridad incompatible con los principios de
responsabilidad criminal por el hecho propio y por la culpabilidad de su autor de
signo objetivista, que puede operar como perniciosa mordaza en el ejercicio de la

libre expresion “(53)

De la responsabilidad civil solidaria (art.212) que establece el Cédigo en
algunos supuestos, es novedad que trataremos mas adelante. Se establece una
excepcion al art. 120,2CP segun el cual las personas naturales o juridicas titulares
de un medio de difusién son responsable civilmente, en defecto de los que lo sea
criminalmente, es decir, de manera subsidiaria, por los delitos o faltas cometidos
utilizando los medios de los que son titulares, salvo lo dispuesto en el art. 212 que
se refiere a la responsabilidad civil solidaria de la persona fisica o juridica
propietaria del medio informativo a través del cual se haya propagado una
calumnia o una injuria. Es decir, en estos casos, la responsabilidad subsidiaria se

convierte en solidaria, con los inconvenientes que luego veremos.

Es también aplicable al informador en la comisién de delitos utilizando
medios o soportes de difusién, lo preceptuado en el articulo 55, segtn el cual la
pena de prisién igual o superior a diez afios llevard consigo la inhabilitacién
absoluta durante el tiempo de la condena, salvo que ésta ya estuviera prevista

como pena principal para el supuesto que se trate. Cuando la pena de prisién es
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inferior, los jueces y tribunales podran imponer la inhabilitacién especial sélo en el
caso en que el ejercicio de la profesiéon se pueda vincular directamente con el
delito.

Igualmente “es aplicable el articulo 57, al establecer que los jueces o
tribunales, en los delitos de homicidio, lesiones, aborto, contra la libertad, torturas y
contra la integridad moral, la libertad sexual, la intimidad, el honor, el patrimonio,
el orden socioeconémico, atendiendo a la gravedad de los hechos y al peligro que
el delincuente represente, podran acordar en sus sentencias la prohibicién de que
el reo vuelva al lugar en que se haya cometido el delito, o acuda a aquél en que
resida la victima o su familia, si fueren distintos, dentro del periodo de tiempo que
el juez o tribunal sefialen, segtin las circunstancias del caso, sin que pueda exceder
de cinco afios.” (54)

La inhabilitacién “no puede imponerse a los colaboradores circunstanciales
por la publicacién de sus articulos de opinién, ya que normalmente ejercen otra
profesion. En el caso de los columnistas habituales o colaboradores permanentes -
pero que no estdn en némina-, seré el tribunal el que determine la aplicacién de la
pena en la sentencia, ya que, a pesar de que su profesion principal sea la de
escritor, politico, médico, abogado, etc., la presencia continuada de sus articulos en
los medios de informacién - o en las tertulias radiofénicas, puede ser motivo de
que sea considerado profesional periodista a los efectos del su imposicién.” (55)

La aplicacion de estos articulos a los periodistas nos parece inapropiada. Es
una sancidn excesiva, nos parece, en el caso de la profesion periodistica. En
realidad, lo mas deseable seria que no hubiera que utilizar la via penal para
solucionar los asuntos relacionados con el derecho a la informacién. El sistema
coercitivo puede ser un freno indiscutible para las libertades de expresiéon e
informacion, sin las cuales se tambalea todo el edificio democratico. El temor a una
sancion tan desproporcionada como la de la inhabilitacién, puede coartar al
periodista y ahogar la informacién en sus fuentes con el silencio, rara vez

beneficioso.
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Todo este capitulo estd lleno de excepciones, de una cierta rigidez en el
tratamiento de la informacién y del informador, a quien se le trata como un
asalariado cualquiera, no siéndolo, dada la elevada repercusién social de su
trabajo.

Sin embargo, se aprecia un vacio legal en referencia la rectificacién, cuyo

incumplimiento en ningtin momento menciona en este Cédigo.
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II.- NOTICIA Y PROTECCION

Examinaremos en este apartado el tratamiento y las novedades que
presenta el nuevo Cdédigo penal respecto de los delitos que implican
comportamientos de comunicacién, concretamente, comunicacién de hechos. Es
decir, ;como se tratan aqui las noticias que son delito?;Protege el nuevo Cdédigo,
més que el anterior, la libre comunicacién de hechos? Esta es la pregunta que
arrastramos a lo largo de todas nuestras las paginas y sobre la que pretendemos,
finalmente, arrojar alguna luz.

Proteger la libre comunicacién de noticias implica proteger la libre
comunicaciéon de la verdad; es decir, en el caso de una ley penal, castigar la
falsedad informativa. Ya se ha dicho aqui que noticia y verdad es un binomio
indisoluble. S6lo merece  proteccién constitucional la informaciéon verdadera
(castiga el CP la -mal llamada- noticia falsa? Proteger la noticia sera sancionar las
conductas que impidan la recta difusién de informaciones. Serd asimismo, no
obstacularizar la tarea informativa ;Hasta qué punto estd recogido asi en el CP?

Todo este capitulo estd destinado a contestar estas preguntas.
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1.- Proteccion del Cédigo Penal a la noticia verdadera. La calumnia, versiéon

penal de la exigencia de veracidad.

Consideramos aqui la calumnia en relacién con la libertad de informacién y
el derecho a la noticia. Desde el momento en que la calumnia comunica hechos, es
un acto informativo que pretende transmitir la realidad, los hechos, a otros. El
contenido es falso, prescindindo asi del constitutivo esencial de la informacién
factica. Todo lo que no sea comunicar la verdad no es noticia. Si el derecho a la
informacién, a la noticia, tiene su raiz en el derecho a conocer la realidad -los
hechos, la verdad de los hechos-, la falsedad es una violacién del derecho a la
informacién. “Mentir es desinformar, afirma Desantes, violar el derecho a la
informacién. La expresion noticia falsa es contradictoria en sus términos porque la

falsedad no es noticia” (1)

Por lo tanto, “la calumnia, aunque atribuye unos hechos, no se puede llamar
noticia porque para serlo le falta su constitutivo fundamental que es la verdad
l6gica o adecuacion entre la realidad y el mensaje”. (2)

La comunicacién se basa en la verdad y se rompe con la falsedad. La
comunicacién se desvirtia cuando alguien es atacado con informaciones falsas a
través de un medio de comunicacién. De ahi que el Cédigo Penal establezca las
verdaderas excepciones a las libertades de expresion e informacién al regular el
delito de calumnia a través del lo cual se entra en zona prohibida. Precisamente
en razon de la libertad de expresién, “ no se pueden conculcar estos articulos del
Codigo” (3)

Desde esta perspectiva, la calumnia es desinformacién. Ataca al honor y
por eso es delito; pero ataca al honor en cuanto no es verdad, y como ataca a la
verdad, lo hace también a la informacién. Esta, pues, sometida a la exigencia de

veracidad que establece la CE para proteger la informacion.
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La calumnia “no consiste en atribuir unos hechos delictivos a una persona
sino en atribuirlos falsamente. La exigencia de la verdad como constitutivo de la
informaciéon de hechos, recogida en el parrafo 1,d) del art.20 CE tiene asi su
proyeccion en el campo penal.(4)

La Constitucién protege solamente las informaciones verdaderas. La
veracidad es requisito principal de la informacién segtn el texto constitucional,
una condicién sin la cual no habria auténtica informacién. Asi se pronuncia
reiteradamente el TC negando la proteccién a quienes “defraudando el derecho de
todos a recibir informacién veraz, acttian con menosprecio de la verdad o falsedad
de lo comunicado” (5)

En este sentido subraya Vega Ruiz como el TC sostiene que “el contenido
constitucional del art. 20.1 d) CE consiste en suministrar informacién sobre hechos
que se pretenden ciertos, por lo que la proteccién constitucional de su
reconocimiento se extiende tinicamente a la informacién veraz”. (6)

En esta veracidad y en la trascendencia publica radica, segiin Jiménez
Blanco, “El efecto legitimador del valor preferente del derecho a la informacién”.
)

En el delito de calumnia, “lo que castiga el Cédigo no es el ataque al honor,
sino la falta de verdad que, por serlo, es un ataque al honor. Si el mensaje de
hechos es verdadero, y siempre guardando el respeto a la dignidad, no hay
informacion calumniosa en el sentido conceptual de la palabra.”(8)

Lo expresan igualmente Manzanares y Cremades cuando afirman que “La
calumnia castiga tanto el ataque al honor de las personas, directamente, como,
indirectamente, la desinformacién. La calumnia, por tanto, también representa la
version penal de la exigencia del caracter veraz de las informaciones que dispone
el art. 20 .1 a) de la Constitucién Espafiola”. Subrayan estos autores que aunque la
calumnia en el CP se encuentre situada en los delitos contra el honor, “en el

delito de calumnia existen, basicamente, tres derechos en juego: el derecho al
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honor, el derecho a la intimidad (si bien éste ultimo no siempre, afiadimos

nosotros) y la libertad de expresion”(9).

Asi pues, la calumnia ataca a la verdad, es desinformaciéon ;defiende en
realidad el CP la noticia verdadera? Cierto que contempla en su articulado los
supuestos relativos a “noticias falsas difundidas en el extranjero por un espafiol”
(art.583), “comunicacidn falsa sobre la existencia de explosivos” (art.561) y “noticia
falsa para alterar el precio de las cosas” (art.284) pero, sin perjuicio de estos
determinados lugares, el Cédigo no sanciona la falsedad informativa en concreto,
hay que buscarla dentro de otras conductas tipificadas por este cuerpo legal en

relacion a otros delitos, como los delitos contra el honor.

1.1.-El interés publico en conocer la verdad.

Habla Pérez del Valle, a la hora de sopesar el tratamiento de la calumnia en
el nuevo Cédigo en relacion con el anterior, de los fines propios de las normas
juridicas que protegen el honor, y especialmente entre ellos, el interés piiblico en el
conocimiento de la verdad. “En la actualidad, dice, un aspecto nuclear sobre la
funcién de las normas que prohiben las lesiones al honor (injurias y calumnias) se
encuentra en conexién con la critica del concepto de honor como idea troncal del
bien juridico protegido en los delitos contra el honor. Sefiala el autor que en la
doctrina espafiola se observa hoy un claro predominio de conceptos facticos-
normativos, en los que se acenttia la necesidad de proteccién sobre la base de la
dignidad de la persona. (...) parece necesario prestar una cierta atenciéon a algunas
tendencias doctrinales que han querido acentuar la relevancia del interés publico
en los delitos contra el honor. En realidad, la agresién contra el honor es también
una agresion contra la jerarquia social, pues la funcién del honor no sélo ofrece
prestaciones al sistema “persona” sino también al sistema “sociedad”(10).

Estamos con el autor en que el valor personal que constituye el honor cobra

todo su sentido en un contexto social determinado. Contexto formado por
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individuos interesados en conocer los hechos verdaderos, si bien es cierto que no
todos los hechos deben ser conocidos, “ el interés de la comunidad politica en el
conocimiento de hechos verdaderos no es absoluto, sino que depende de las
exigencias del bien comun, de tal modo que las exigencias de rigor en la
comunicacion de imputaciones informales depende de los hechos imputados.” (11)

El interés publico en el conocimiento de la verdad debe jugar un papel
primordial en el delito de calumnia. De ahi que pueda afirmarse que cuando se
hace referencia a los delitos contra el honor se trate de comportamientos de
comunicacion

En realidad lo que expresa Pérez del Valle respecto de la dimensién social
del honor, puede trasladarse, con la misma o mas razén, a la informacién. En este
sentido habla el profesor Desantes de la “naturaleza relacional” del derecho a la
informacion. Derecho “que permite al hombre relacionarse con los demas seres
humanos. Derecho relacional que hay que situar en el limite externo de la
personalidad, donde la persona traba contacto, pone algo en comtin, se comunica
con los demas (...)

Esta naturaleza relacional del derecho a la informacién, segin el autor,
“determina su trascendencia social; y ha de coordinarse con otros derechos,

relativos a la comunidad, porque afecta a todos sus miembros”(12)

Aqui se basa precisamente uno de los aspectos criticables del nuevo Cédigo
y referido a la ausencia de sancién expresa a la noticia falsa. El mismo
encabezamiento de la calumnia e injuria en “Delitos contra el honor”, ya habla por
si s6lo de qué bien juridico se pretende proteger aqui, en primer lugar: el honor.
Sin embargo, la verdad pertenece a toda la comunidad humana, es el fundamento
de la convivencia, lo que la hace posible y asegura su caracter humano, por lo tanto
el dafio de la informacién falsa se extiende también a todo el colectivo social. El
interés publico por conocer los hechos tal y como son -y el derecho a no ser

engafiado- da una dimensién publica a un delito, que puede, en principio ser
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privado, como el de la calumnia. Lo expresa claramente Desantes Guanter cuando
dice que “con la falsedad se engafia y, por tanto, se ofende al sujeto universal; (...)

se viola un derecho del publico informado”(13)

De lo que se desprende que tal vez el Cédigo de 1995, llamado “de la
democracia” deberia haber incluido expresamente en su articulado los delitos
contra la verdad. Es cierto que conceptos como honor, intimidad, dignidad, se
encuentran francamente degradados en nuestra sociedad, pero no menos le ocurre
a la verdad, victima del relativismo moral de la vida posmoderna. “Asistimos a
una sociedad que ha perdido los puntos de referencia y se va imponiendo la
fascinacion por una tolerancia ilimitada”(14)

La ley deberia contemplar en su articulado este imponderable, como ha
hecho con otros apremios surgidos en la nueva sociedad de la informacién -p.ej.
la protecciéon de la intimidad y las nuevas tecnologias- pues “permitir que se
formulen falsedades, se repitan, se elogien, circulen, pasen por aceptables, es algo

absolutamente destructor de la convivencia”(15)

1.2.- El art. 205 del CP. La calumnia como falsa comunicacion.
“Es calumnia la imputacion de un delito hecha con conocimiento

de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad” (art. 205)

En el CP derogado se decia:
“Es calumnia la falsa imputacion de un delito de los que dan lugar

a procedimiento de oficio” (art.453)

La primera novedad es que en la nueva ley penal se ha ampliado el
concepto de calumnia, al ampliar el tipo objetivo. La calumnia consiste en una falsa
imputacion de hechos que serfan delito si fueran verdaderos. La redaccién del

tipo basico ha cambiado, ya que se extiende ahora a todo delito, no sé6lo, como
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antes, a los perseguibles de oficio, con lo que se transforma en calumnia la injuria
definida en el art.458.1 del derogado CP.

La calumnia que tipifica el art.205 del Cdédigo penal, consiste en imputar
cualquier clase de delito, sea perseguible de oficio o no. “Desaparece la distinciéon
que hacia el Cédigo derogado entre la imputacion falsa de delitos de los que dan
lugar a procedimiento de oficio (tipificada como calumnia) y la imputacién, falsa o
verdadera, de delitos que no dan lugar a procedimiento de oficio (tipificada como
injurias graves del antiguo art.458.1), amplidndose asi el tipo objetivo de la
calumnia con respecto a la injuria". (16)

Tasende Calvo considera positivo el tratamiento juridico penal de ambas
conductas. En realidad, en ambos casos se trata de imputacién de hechos,
sometidos a la exigencia de la informacién veraz que sanciona el art. 20.1 d) CE y
“cuya consecuencia es la ilicitud de las falsas afirmaciones de hecho contrarias al
honor personal, sin distincién alguna”.

Por otra parte, también por la aplicacién de la CE y considerando su eficacia
vinculante en materia de derechos y libertades fundamentales, “la conducta
consistente en la imputacién verdadera a otro de un delito, fuese o no publico,
estaba en todo caso amparada por la causa de justificaciéon consistente en el
ejercicio legitimo de un derecho (eximente del art. 20.7° CP), en este caso, el

derecho fundamental a la libre informacién (art.20.2 dCE)” (17)

Novedad importante es la sustitucién en el nuevo texto de la falsa imputacién
por la imputacion hecha con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la
verdad, -cuestiones a las que dedicamos dos epigrafes mds delante- con lo que se
subraya especialmente un elemento subjetivo de primordial importancia,

acogiendo asi la jurisprudencia que venia exigiendo la constancia de una real
voluntad de ofender, “bien porque se haya llevado a cabo a sabiendas de su
inexactitud, bien porque se haya procedido con desprecio absoluto hacia la verdad

y hacia su busqueda” (5.22-10-91) (18)
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Aunque no se contempla aqui la posibilidad de la actuacién negligente que hay
que tener en cuenta, en todo caso.

Este énfasis en el elemento subjetivo expresa de una manera més tajante la
intenciéon de calumniar y sus condiciones, o bien el consentimiento para que la
calumnia tenga lugar. El segundo condicionamiento: la imputacién ha de hacerse
con temerario desprecio hacia la verdad es, para Azurmendi, el que afecta a la
actividad periodistica mds directamente. “Desde el mismo Cédigo Penal se esta
imponiendo el criterio de verificar y contrastar las fuentes antes de difundir una
informacién negativa sobre alguien, criterio que por otra parte, consta como pauta
profesional en la mayoria de los Estatutos de Redaccién de los medios. Si a pesar
de haber contrastado un ntimero suficiente de fuentes significativas, la informacién
difundida resultare ser falsa, habrd que admitir la ausencia de responsabilidad
penal, tal y como la jurisprudencia espafiola interpreta. Serd suficiente con probar
que se cumplieron minimamente las diligencias profesionales para no incurrir en

responsabilidad” (19)

. La concrecion

La calumnia consiste en la falsa afirmacién de que alguien ha cometido un
acto que el CP considera delito, si bien la imputacién ha de dirigirse a una persona
concreta e identificable. También en el antiguo CP, ademas de falsa, la imputacién
deberia ser precisa, concreta, determinada. (STS 23 enero de 1980, entre otras).

En la determinacién de esta conducta coinciden todos los autores. Pero, esto
no obstante, se pueden apreciar, entre ellos, algunos matices diferenciadores.

En la informacién de hechos falsos constitutivos de delito, el aludido ha de
ser inequivoco  pero no es preciso calificarle de delincuente. Asi lo expresa
Carreras Serra:

“No hace falta que se considere al ofendido como un delincuente sino tan
s6lo imputarle un hecho delictivo. Se puede cometer diciendo que tal persona ha

robado en un lugar, aunque en el Cédigo Penal el acto esté tipificado como un
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fraude o un hurto. El hecho ha de ser concreto, igual que la persona, que se puede

llamar por su nombre o de forma inequivocamente determinable” (20).

Macia Gémez insiste en este punto: la imputacion ha de ser a una persona
concreta, es decir una “ atribucién cierta y precisa de un hecho determinado a una
persona determinada”. (21) Para el autor, el concepto imputacién puede consistir
en dos diferentes cuestiones: la propia accién de imputar y el contenido o resultado
de dicha accién. “La cuestién del doble concepto del término imputacién puede
tener un resultado juridico relevante en el sentido de que si solamente entendemos
la “imputacion” del art. 205 del CP como la accién de imputar no tiene mayor
importancia el hecho delictivo imputado. Por el contrario si entendemos la
“imputacion “ del art. 205 como el resultado de la accién, variaria entonces el tipo
delictivo de la calumnia en funcién de la relevancia de lo imputado.

El CP, en una interpretaciéon conjunta, exige el concepto de imputacién en el
sentido subjetivo, es decir, en la accién voluntaria y querida de imputar un hecho
aotro. (...) y deja que el factor objetivo de la imputacién sea uno de los elementos
del juzgador a la hora de fijar la pena(...)

De otra parte, al definir el CP la calumnia como “imputacién de un delito”,
puede provocar error, seglin este autor pues “el concepto delito queda supeditado
a la resolucién judicial” seria maés preciso decir “ es calumnia la imputacién de un
hecho tipificado y que pueda ser constitutivo de delito.”(22)

De ello deducimos que el hecho imputado debe estar previsto en el CP,
pero no puede consistir en delito en sentido estricto de la palabra, pues el delito
requiere una actividad procesal que concluye con la sentencia firme, no encaja en
la definicién de calumnia segiin queda en el Cédigo.

Lo esencial de la calumnia es que la accién que se imputa es
conocidamente falsa o se ha efectuado con un temerario desprecio hacia la

verdad.
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“La sede del delito de calumnia no esta en la imputacién de un delito sino

en la propia falsedad de la imputacion.” (23)

Un grupo de sentencias de la Sala Segunda del Supremo recoge
reiteradamente los requisitos que caracterizan a la calumnia, entre ellas la
Sentencia 856]1997, de 14 de junio, en la que se sefialan lo siguiente:

La imputaciéon de un hecho delictivo a alguien equivale a “atribuir, achacar
o cargar en cuenta de otro una infraccién criminal de tal rango, es decir, de las mas
graves y deshonrosas que la ley contempla (...)

Dicha imputacién ha de ser falsa, subjetivamente inveraz, con manifiesto
desprecio de toda confrontacién con la realidad, o a sabiendas de su inexactitud; la
falsedad de la imputacién ha de determinarse fundamentalmente con parametros
subjetivos, atendiendo al criterio hoy imperante de la “actual malice” sin olvidar
los requerimientos venidos de la presuncién de inocencia".

Este punto nos parece criticable por cuanto determinar la falsedad de un
hecho con “pardmetros subjetivos” lo estimamos desacertado, peligroso, de dificil
probanza y dudosa determinacién. Precisamente la fiabilidad de la comunicacién
de un hecho se basa en que es comprobable y contrastable con la realidad. “La
verdad de la comunicacién, es su posibilidad de confirmacién en la préctica, dice
Gonzélez Casanova”. (24) “La demostrabilidad de lo que es falso o verdadero, dice
Desantes, legitima la exigencia legal de una responsabilidad moral y juridica
(penal y civil) por la comunicacién de una realidad inexistente o deformada” (25)

Refiriéndose a la concrecién, sigue la Sentencia del TS, se afirma que “No
bastan atribuciones genéricas, vagas o analdgicas, sino que han de recaer sobre un
hecho inequivoco, concreto y determinado, preciso en su significacion y
catalogable criminalmente, dirigiéndose la imputacién a una persona concreta e
inconfundible, de indudable identificacién, en radical aseveracién, lejos de la

simple sospecha o débil conjetura, debiendo contener la falsa asignacién los
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elementos requeridos para la definicién del delito atribuido, segtin su descripcién
tipica aunque sin necesidad de una calificacion juridica por parte del autor.”(26)

Se refiere después al elemento subjetivo, que trataremos més adelante.

Asi pues, para que haya calumnia es necesario que la imputaciéon sea
precisa y determinada, esto es, explicita, sin que pueda prestarse a confusion.
Exigencia esta que ratifica la jurisprudencia, pues, reforzando el requisito de una
imputaciéon falsa concreta y excluyendo la tipicidad de las imputaciones
meramente genéricas. Y define, asimismo, en qué consiste ésa concrecién: “Una
imputacion serd precisa, concreta y determinada cuando se atribuya a una persona
una accién que sin necesidad de una calificacion juridica expresa por parte del
autor, cumpla con todos los elementos tipicos de un delito. No cumplird con el
requisito de la imputacion precisa, concreta y determinada de un delito la
afirmacién que sélo haga referencia o vinculacién, no precisada, de una persona
con un hecho delictivo; por ejemplo, cuando la informacién falsa se concreta en
asignar a un periédico una posiciéon procesalmente ambigua (como la detencién
policial) sin explicaciéon de las acusaciones especificas que puedan pesar sobre el

mismo.” (27)

. Debe referirse a un delito
Algunas consecuencias de los cambios del nuevo CP van desde “la
diferenciacion formal entre tipos penales y la relacién interna entre la calumnia y la
injuria, hasta aspectos muy asentados en la jurisprudencia que, sin embargo, son
puestos en discusion por la doctrina, como el problema del animus difamandi” (28)
En el CPN se establece solamente que la calumnia es la imputacién de un
delito. Por lo tanto, si lo que se imputa falsamente es una falta no constituiria

delito de calumnia sino de injuria.
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Asi, Del Moral Garcia subraya que “el término “delito” ha de ser entendido
en su sentido mas estricto, con exclusion de las faltas (SS TS de 6 de abril 1976 o0 7
de mayo 1991) La falsa imputacién de una falta podréa ser delito de injuria (art.210).
En el delito de calumnia las imputaciones deben ser terminantes y contener, en lo
basico, los elementos necesarios para definir el delito atribuido. "Por esta razén no
es calumnia llamar a otra persona “estafador” o “ladrén”, si no se atribuyen
especificamente conductas que sean constitutivas de estafa o de robo, sin perjuicio
de que puedan reconducirse tales supuestos a la tipicidad de injurias”. (29)

También Tasende dice que la referencia al delito que hace el art. 205 ha de
interpretarse en sentido estricto, es decir, la imputacién calumniosa ha de ser de
delitos y no de faltas.

Para una mayor coherencia legislativa quizas hubiera sido deseable, segtin
el autor, contemplar los supuestos de imputacién de faltas dentro de la figura de la
calumnia, siquiera sea con una pena menor que en el caso de los delitos (como
ocurre en el citado art. 456), “entre los que también podria haberse establecido una
diferenciaciéon punitiva, en orden a su mayor o menor gravedad y el cardcter
doloso o culposo del delito imputado, ya que la ofensa al honor y la intensidad del
ataque al bien juridico protegido (desvalor de la accién y del resultado) no es igual

en unos y en otros supuestos.” (30)

La similitud entre la calumnia y la injuria es manifiesta en el nuevo CP, a
pesar de la concepcién auténoma que tradicionalmente ha merecido el delito de
calumnia en nuestra legislacién, y que, de alguna manera, el nuevo CP mantiene,

es evidente su identidad sustancial con la injuria consistente en imputaciones de

hechos, de la cual la calumnia viene a ser en la practica un tipo especifico o

agravado” (31)
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No cabe duda de que en la calumnia se lesiona la dignidad, pero no sélo.
“Es requisito necesario, pero no suficiente, la lesién de la dignidad de una persona
determinada, es requisito suficiente la imputacién de un delito.” (32)

Segun el CP delitos son las “acciones u omisiones dolosas o imprudentes
penadas por la Ley” (art.10), es decir, los actos u omisiones, no las opiniones o
juicios de valor o meras descripciones alusivas. En este sentido, no serd calumnia
achacar a otro una “condicién” como la de asesino sino el hecho concreto del
asesinato. No seria calumnia afirmar que alguien es un ladrén -podria ser injuria-

sino el hecho del robo.

De todo lo anterior se puede deducir que para que haya calumnia ha de
haber imputacién de un delito, imputacion precisa de hechos, no imputacién
genérica de  conductas, tampoco imputacion de conductas antisociales pero que
no son delito en el CP. La imputacién ha de referirse a actuaciones, no a
cualidades. Pues no hay que confundirla con la injuria, que no es comunicacién de
hechos, sino de juicios y por ello no contempla la “exceptio veritatis”. La

imputacion ha de ser falsa y la persona a la que se refiere concreta y determinada.

. Discusién de la oportunidad

En este punto surge al menos la duda de si determinadas acusaciones,
dependiendo de las circunstancias y de la persona aludida, no deberian entrar en
el terreno del delito, sobre todo teniendo en cuenta el reproche social que se
desprende de las mismas.

A este tenor es clarificadora la postura critica que establece Bacigalupo
refiriéndose a que la jurisprudencia no considera suficiente la imputacién de una
falta, para la tipicidad en los términos del art. 205 del vigente CP . El autor
considera discutible este punto de vista, “ (...) pues se apoya en una concepcién
ontoldgica de las faltas que hoy parece totalmente abandonada. Si, por el contrario,

las faltas no son sino hechos punibles merecedores de una pena atenuada, parece
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claro que su capacidad lesiva del honor no puede ser puesta en duda y que una
interpretacion tan literal como ésta resulta inadecuada para la protecciéon del bien
juridico.” (33)

Apela el autor a que la lesién personal no depende en ocasiones de la
cuantia puesta en juego. Estamos de acuerdo con este planteamiento, pues puede
haber casos verdaderamente humillantes que no parecen resueltos con acierto. “ La
imputacién de una estafa o de un hurto de valores superiores a 50.000 pesetas no
es, parece obvio, un hecho irrelevante para la honra de una persona; bajo ciertas
circunstancias puede ser todavia mas deshonroso que hacerlo por una suma
mayor. En todo caso, jpor qué razén lesionaria el honor en forma agravada de la
calumnia la estafa de 50.001 ptas. y no la de 49.999 ptas.? ;Por qué razén la
imputacién a un juez de una falta de hurto va a afectar menos su honor que la
acusacion de haber sustraido 100.000 ptas.? Aqui se vuelven a presentar problemas
puramente terminoldgicos: si las faltas constituyen delitos sancionados con penas
especialmente atenuadas, y no entendidas “ontolégicamente” diversas de los
delitos, su exclusiéon de la punibilidad de las calumnias no parece, al menos,
incuestionable”. (34)

Recordamos aqui la figura de la difamacion, inexistente en el nuevo Cédigo,
y cuya conducta ha sido incluida, impropiamente, en las injurias que consisten en
imputacion de hechos.

En realidad, siguiendo el planteamiento de Bacigalupo, al aludir a la
distinciéon entre delito y falta, se puede deducir una consecuencia: lo que
verdaderamente es significativo para el ofendido es el reproche social que pueda
sufrir, y no tanto la calificacion de delito o de falta, ni la exactitud de la
descripcion del hecho delictivo. Lo importante serd el cardcter de reproche social
elevado que tengan los hechos, que tiene que ver con el contexto en que se produce
la comunicacion y con el rol de la persona afectada. Por ejemplo: "si en la discusion
de un accidente de trafico de escasa gravedad, uno de los implicados afirma al

otro que es un “asesino”, es evidente que no existe posibildad de calumnia. Ahora
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bien, si en relacién con el comportamiento de un funcionario que tiene a su cargo
la custodia de fondos publicos se afirma que se trata de un “ladrén”, la expresion
supondria la imputacién de hechos delictivos a cargo del funcionario y, por tanto,
una calumnia”. (35)

Pérez del Valle considera la posibilidad de modificar algunas
interpretaciones de la jurisprudencia y de la doctrina referidas al contenido factico
de la imputacién calumniosa, y en particular sobre la imputaciéon de “hébitos
criminales” en lugar de “hechos concretos”

La propuesta no resultaria desproporcionada en algunos casos

“El empleo de expresiones relativas a actuaciones de cardcter global no
deberia implicar, de por si, la exclusién de la calumnia, en la medida que el
elemento béasico de la interpretaciéon es la “imputacion de delitos”, y la raiz del
problema de interpretacion se centra en la exigencia de la concrecién de los
hechos. Si en la calumnia, se trata de sancionar la imputaciéon de hechos en un
proceso informal de comunicacién, las exigencias necesarias para que pueda
afirmarse la imputacién son las propias de la informalidad del proceso. La
concrecion del hecho punible y los datos que permiten una identificacién
individualizada de forma inmediata es una exigencia propia de una comunicacién
formal de la imputacién, y, por tanto, no son exigibles en comunicaciones

informales”. (36)

La calumnia ofrece en el nuevo Cédigo una similitud con la falsa denuncia,
con la salvedad de que en ésta tltima la imputaciéon debe hacerse ante funcionario
publico.

Para Bacigalupo “la calumnia es mds cercana a la falsa denuncia y, por ello,
a un delito contra la administracién de justicia, como lo demuestra su préactica
superposiciéon con el art456 del CP, o contra la persecuciéon injusta de un

ciudadano. La justificacién misma de esta duplicidad es mas que dudosa”. (37)
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Desde un criterio finalista, encaminado a lo que pretende proteger la norma,
o sea, al bien juridico, “ no se deberia perder de vista que no es posible que la
tnica diferencia entre la falsa denuncia y el delito de calumnia sea que la
imputacién haya sido hecha ante funcionario administrativo o judicial, como en
general admite la doctrina dominante. Por lo tanto, las expresiones de juicios de
valor que tienen estrecha conexién con la ejecuciéon de acciones delictivas, deben
ser consideradas tipicas en el sentido del art. 205 CP 1995 (...) No se justifica la

coexistencia de los arts. 205 y 456 en el mismo CP” (38)

En este mismo sentido se manifiesta Carreras cuando afirma que “ La
calumnia tiene muchas similitudes con el delito de denuncia falsa, pero se incluye
como lesién al honor porque formalmente en la acusacion falsa se requiere que la

denuncia se presente ante la policia o la autoridad judicial”. ( 39)

Es conveniente, a estos efectos, ponderar la importancia de la difusién, en
relaciéon a los dos extremos, quien difunde y quien recibe: “una pluralidad de
sujetos que, segun el profesor Desantes, se llama publico” (40) Distinguir entre
difusion y publicacién es de trascendencia para determinar el momento en que se
produce la responsabilidad, pues “desde el punto de vista penal y civil la fase
importante para la exigencia de responsabilidad es la fase de difusién. Difundir es
perfeccionar la publicacién, consumar el acto de publicar, incluso cuando el acto es

delictivo por razén del mensaje que difunde o publica” (41)

La calumnia se debe entender consumada cuando  haya llegado al
conocimiento de su destinatario. La difusién hace que se presuponga el
conocimiento.

“Si se produjo la imputacién directamente, cara a cara con el ofendido, se
entiende consumada la calumnia en ese mismo instante; si se recoge en un

impreso, periddico, etc. se atenderd a la fecha de su publicacién (no de su
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impresion); y, finalmente, si se emite ante un tercero, distinto del sujeto pasivo, al
tiempo de su emisién ante él, aunque no haya tenido éste conocimiento de la
concreta imputacién o expresion (...) Es posible la tentativa o la frustracién, caso de
que la calumnia se ejecute por escrito, resultando practicamente inviable, caso de

manifestarse verbalmente” (42)

Al considerar la regulacién de la calumnia en el Cédigo Penal nuevo, y
apreciar las novedades que se establecen respecto de la legislacién anterior, resulta
evidente que en el nuevo Cédigo se introducen dos supuestos importantes sobre el
tema de la verdad, en este caso referido a la informacién calumniosa, que pasamos
a examinar: el conocimiento de la falsedad y el temerario desprecio hacia la verdad,
dificiles extremos los dos a la hora de resolver algunos problemas.

En realidad aqui se estd haciendo referencia a comportamientos de comunicacién

sin mencionarlos.

1.2.1.- E1 Conocimiento de la falsedad

Sin falsedad no hay calumnia; no se produce el delito. Es mas, la no
denuncia puede constituir una infraccién de la ley, que obliga al ciudadano a
colaborar con la justicia, y a “prestar la colaboraciéon requerida” (art. 118 CE). Si
bien en términos generales, dicha obligaciéon sélo procede cuando se haya
presenciado el delito (art. 259 LECr.), también en este mismo cuerpo legal se
establece que “los que por razén de sus cargos, profesiones u oficios tengan noticia
de algin delito estaran obligados a denunciarlos inmediatamente” (art. 262 LECt.)
En este extremo, que supone una mayor amplitud que la de presenciar la comisién
del delito, se sittan los profesionales de la informacién, gracias a cuya actividad,
licitamente ejercida, salieron a la luz auténticas conductas delictivas que, de no ser
por la plataforma de la prensa, hubieran permanecido encubiertas.

El derecho a conocer los hechos debe cobrar mayor intensidad cuando

aquellos afectan directamente a los ciudadanos y a su participacion en la sociedad.
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Sin falsedad tampoco hay ataque al honor. “Por el contrario, la denuncia de
unos hechos delictivos, o incluso inmorales, puede prestar un gran servicio a la

comunidad”, dice Desantes. (43)

Comunicar comportamientos imputables puede ser deseable en virtud de
ciertas razones, por una parte permite la confirmacién de las normas que estdn
vigentes; y por otra hace posible la informacién sobre lo que ha sucedido en
relaciéon con dicho comportamiento. Asi el destinatario de la informacién podra
relacionar las consecuencias con el comportamiento. Esto dltimo no se puede

alcanzar si los datos no se ajustan a la verdad. (44)

a) La mentira voluntaria

En la sociedad actual, y en lo que a los medios de comunicacién se refiere,
son cada vez mds las formas de desdibujar la verdad, de atacarla. Se trata de “una
amplisima ofensiva contra la verdad”, en palabra de Julian Marias, cuya novedad
consiste en sus recursos, en sus posibilidades multiplicadas en esta época. Extrema
el académico su reflexién cuando afirma que “Casi todo lo que se oye o se lee se
resiente de insuficiencia,  falta de atencion, de rigor, de cautela; se deja que el
error se deslice, se parte de €l, se da por valido, se articula asi con otros errores que
van tendiendo una red que nos aleja de la verdad, nos conduce a esa situacién que

puede y debe llamarse “estado de error”. (45)

La escrupulosa vigilancia para descubrir y comunicar la verdad es primera
obligaciéon del informador, cuyo incumplimiento es grave; pero lo mas grave es
suplantar la verdad, no por el error, sino por la mentira. Conocer la falsedad de
unos hechos y difundirlos es mentir, inventar otra realidad a sabiendas de que no
existe, y de manera consciente y voluntaria. Se trata de la mayor afrenta a la
verdad. La mentira es considerada por Desantes como “forma especifica de la

falsedad”, y, como ella, “un pecado contra la justicia” (...) La “desnaturalizacién o
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falsificacién de la noticia, dice, tiene algo de atentado a la ley natural que produce
el hecho histérico”. (46)

Conocer la falsedad de la imputaciéon que se hace implica, por tanto, mentir
voluntariamente. Estariamos hablando aqui de lo que todos los autores
consideran “dolo directo”. No basta simplemente conque el hecho imputado sea
falso, sino que es necesario, y muy dificil de probar, que se conociera la existencia

de otra realidad.

“Una soluciéon adecuada, como hacen otros sistemas legales, hubiera sido
que el legislador requiriese, simplemente, la de comprobacién de la inveracidad
del hecho para considerar delictiva la imputaciéon del mismo. Queda abierta una
posibilidad jurisprudencial que, junto con otras, podria variar la consideracién
subjetivista de estos tipos delictivos” (47)

Verdaderamente resulta, en cierto modo, contradictorio unir en una misma
accion elementos tan subjetivos como el conocimiento expreso, sabido y querido,
de la falsedad, y elementos objetivos como es el de la propia falsedad, en cuanto lo
imputado coincide o no coincide con la realidad. Lo verdaderamente dificil resulta

probar ese conocimiento

b) Falsedad objetivay subjetiva

La doctrina y la jurisprudencia se ha decantado por la consideracion de la
falsedad en el plano subjetivo, postura que -no llevada al extremo- nos parece
mas acertada, aun a sabiendas de sus mayores riesgos, pues en caso contrario, no
seria factible informar en las coordenadas actuales de espacio y ritmo informativo.
Ciertamente sobre la falsedad de la imputacion que establece el art. 205 se ha
operado una desviacién, pasando de ser un elemento del tipo objetivo, - y por
tanto directamente referida a la falsedad objetiva de los hechos-, a formar parte de
la conducta subjetiva del autor. “Tradicionalmente, refiriéndose a la falsedad, la

doctrina ha entendido que se trata de un elemento del tipo objetivo, es decir, que la
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falsedad de la imputacién depende de la no existencia del hecho imputado segtn
un juicio ex post de un observador objetivo. La falsedad de la imputacién de un
robo, por consiguiente, se desprende de la inexistencia del robo por el tribunal que
juzga los hechos. La consecuencia practica de este punto de vista era clara en el CP
de 1973 y en los anteriores: un error culpable, evitable, excluia el dolo y conllevaba
la impunidad, dado que se estimaba que la realizacién culposa del tipo, aunque
fuera temeraria, no era punible. El grado de desproteccién del honor que esto
comporta es notorio. Prueba de ello es que el art.205 CP 1995 ha extendido la
punibilidad a los supuestos de manifiesto desprecio hacia la verdad, que se puede
entender, muy probablemente, como una forma de imprudencia temeraria". (48)
Vives Antén propone la siguiente interpretacion sobre la falsedad de la
imputacion como elemento subjetivo. “La imputaciéon ha de ser falsa, esto
subjetivamente inveraz, bien porque se haya llevado a cabo a sabiendas de su
inexactitud, bien porque se haya procedido con manifiesto desprecio hacia la
verdad (...) la tipificacién de las imputaciones objetivamente falsas, en cuanto
pudiera implicar una lluvia de acciones penales sobre sus usuarios, produciria el
efecto indeseable de desalentar el ejercicio de los derechos de informacién y critica.

“(49)

De este desplazamiento de la falsedad al tipo subjetivo se desprenden
consecuencias importantes: “el tipo objetivo queda reducido a la imputacién de un
delito. Si esto es asi, toda imputacién de un delito objetivamente veraz pero
subjetivamente inveraz deberia ser tipica, al menos como tentativa. “(50)

Llevado al extremo este razonamiento: ;seria posible que una imputacién de
un delito subjetivamente inveraz pero objetivamente veraz fuera tipica?, es decir,
icomo calificar un hecho verdadero pero subjetivamente inveraz? ;podria
considerarse delito, puesto que el conocimiento de la falsedad es lo exigido?

Hasta la publicacién del CP de 1995 el debate sobre la naturaleza de la

falsedad recogia tres posiciones: estimarla como elemento objetivo, también como
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elemento subjetivo especifico del tipo penal y mantener que la veracidad era un
elemento propio de la justificacién. Si bien “una falsedad objetiva es exigida, no
obstante, la modificacion del texto de la ley, por la mayor parte de la doctrina . Sin
embargo, se reconoce la existencia de un problema derivado del grado de
desproteccion del derecho al honor que implica esta exigencia, en la medida que la
mera ausencia de conviccién sobre la falsedad podria implicar la ausencia de
tipicidad. La necesidad de imponer un deber de comprobacién en los casos en que
el autor ejercita el derecho de informaciéon y de que las informaciones sean
contrastadas con cardcter previo a su divulgaciéon es admitida por regla general
sobre la base de una frecuente jurisprudencia del TC. “(51)

El Tribunal Supremo en Sentencia de 22 de abril de 1991 afirmé que el error
sobre la falsedad puede considerarse error sobre un elemento de justificacion,
porque lo es sobre un presupuesto del ejercicio del derecho a la libertad de
expresion del art. 20 CE. Segun este precepto constitucional la libertad de
informacion estd condicionada a la veracidad; la Constitucion no garantiza el
derecho a expresar hechos falsos. Por otra parte, la veracidad de la imputacién se
juzgara ex ante, segun las posibilidades de reconocimiento del autor en el
momento de ejecutar la accién, “en el momento de actuar”, (52) insiste Rodriguez
Mourullo.

En este sentido Bacigalupo refiere el tema al CP suizo: “Es interesante
sefalar, dice, con miras a la reforma de estos delitos, que el art. 173 del CP suizo
establece este criterio -que constituye de todos modos, un principio general de la
justificaciéon- de una manera expresa, pues excluye la punibilidad del autor cuando

éste “tuvo serias razones para tenerlas por verdaderas de buena fe” (53)

La verdad como probabilidad debe ser descartada.
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Partimos de que ha de ser fundada la conviccién, asi pues, el que atribuye a
otro un delito debe poder dar una explicacién racional sobre su convicciéon de
veracidad, excluyendo incluso apreciaciones meramente subjetivas, dice Pérez del
Valle. La verdad como probabilidad, tantas veces unida a la idea de verdad
subjetiva, debe descartarse en virtud del interés ptiblico en el conocimiento de lo

"

verdadero. El fundamento de la justicia, no puede encontrarse en una
relativizacién de la verdad, pues el conocimiento es la forma bésica del bien, y, por
tanto, también del bien comun, en el que queda comprendido también el interés
publico en el conocimiento de la verdad (...) Para la exclusiéon del delito de
calumnia, sigue diciendo, se requiere que el autor haya actuado con la conviccién
en conciencia de que ha efectuado una imputacién verdadera; es decir, en la que
existe adecuacion entre el conocimiento y la realidad.

Esta conviccion en conciencia debe estar fundada en medios de
conocimiento del hecho imputado intelectivos -no intuitivos- y situados dentro del
interés publico en el conocimiento de la verdad; es decir, que no vulneren las
reglas sustantivas de acceso al conocimiento de la verdad fundadas en derechos
fundamentales. " (54)

Asi pues, no se puede acudir a medios que vulneren los derechos

fundamentales para averiguar si alguien ha cometido un delito. Por otro lado, la

conviccién sobre la verdad implica que el hecho pueda probarse.

De todas estas consideraciones se deduce que el Cédigo Penal no deja claro
si es necesario que la imputacién sea inveraz o basta con que no sea posible
demostrar su veracidad o falsedad.

Aunque los hechos sean objetivamente falsos se podria atacar de igual
forma al honor si no se pudiera demostrar que lo son, entre otros casos por el de
muerte o desapariciéon. Si los hechos no son demostrables siempre quedara la
duda sobre la actitud delictiva del sujeto a quien les fueron imputados. Esto trae

también otro problema: No hay calumnia cuando los hechos son verdaderos, pero
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en caso de hechos objetivamente verdaderos que no se pudieran probar ;es
responsable el autor de su afirmacién?...

Una cosa serd, pues, la imputacion subjetivamente inveraz, es decir, la falta
de veracidad subjetiva y otra la veracidad subjetiva aunque la imputacién resulte
ser objetivamente falsa, que excluye la tipicidad de la calumnia

Puede haber casos en los que se desconoce la falsedad y de hecho queda
lesionado el honor por la falta de verdad; ;qué ocurre cuando se desconoce 'y
produce un deshonor la no verdad...? ;como se prueba que no se conocia la
falsedad?

Todo esto suscita dudas sobre qué se entiende por falsedad y qué es lo que
se debe probar, a tenor del art. 207 CP?: “El acusado de delito de calumnia
quedard exento de toda pena probando el hecho criminal que hubiere imputado”

Es decir, segtin el CP “la prueba corresponde a quien afirma”. (55)

¢) Veracidad y diligencia

De todo lo anterior se podria deducir que un elemento clave es la veracidad
subjetiva.

El informador debe actuar pensando que es verdad, con una diligencia para
esa informacién aunque no se ajuste del todo a la realidad; naturalmente, el
periodista, como persona humana estd sometido a posibles fallos, no es infalible.
Como hemos venido repitiendo, la informaciéon no veraz, desinforma, la noticia
falsa no es noticia, pero el ejercicio del derecho a la informacién no puede quedar,
afirma Marc Carrillo, “encorsetado en una nocién rigida del concepto veraz “(56),
pues entonces, “la tnica garantia seria el silencio” (STC 168]86). No podemos
compartir esta tltima afirmacién del TC, pues el silencio es la oclusién de la noticia
en sus fuentes. Silenciar una informacién que debe darse, por temor a equivocarse,
serd, en su caso, una coraza defensiva para quien tiene el deber de informar, pero
nunca servird al legitimo derecho a la informacién que tienen los ciudadanos, no

podemos olvidar que el informador es un delegado de la sociedad para ejercitar un
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derecho que el ciudadano por si mismo no podria ejercer. Hay una especie de
“contrato moral” entre ambos extremos, que nos hace cuestionar la expresion del
TC cuando ante la imposicién de la verdad en la informacién argumenta que “la

Unica garantia seria el silencio”.

En SS TC 28]1996, 26 de feb. , 52] 1996,26 de mar.,entre otras muchas, la
veracidad de la informacion es considerada una condicién subjetiva. “El derecho a
comunicar informacién veraz, aunque no deja de amparar las afirmaciones
controvertibles, si requiere de quien las transmita una especifica diligencia, ya que
el derecho constitucional no ampara no sélo ya la “informacién” que se sabe
inexacta por quien la transmite, sino la que, difundida sin contraste alguno con
datos objetivos y carente de toda apoyatura factica, se revela después como no
acreditada en el curso de un proceso”(57)

La veracidad exigida al periodista es pues la que se desprende de la
busqueda honrada de la verdad, esto es, del deber de diligencia. “La veracidad no
equivale a la realidad incontrovertible de los hechos” (...) sino que exige a quien la
difunda “un deber de buscar la verdad”(58)

Se concreta en esa “verdad suficiente”, segin Cremades. “Se trata, en
definitiva, de que los informadores ejerzan su profesién con la debida honestidad
intelectual. Con ello podemos hablar de “verdad suficiente”, esto es, la verdad
subjetiva del informador diligente que habitualmente goza de un cierto grado de
fidelidad a los hechos, a la realidad”(59).

Hay que tener en cuenta, ademas, que la gravedad aumenta con el prestigio
del informador porque aumenta su responsabilidad. Es decir, hay una relacién
directa entre la credibilidad del ptblico en la persona que informa y su veracidad,
tema tratado con elocuencia por el profesor Desantes, para quien el deber moral de
informar “es mayor en el informador veraz que en el mendaz o falaz” (60) y que
resulta del todo evidente, pues en cualquier ambito de la vida, produce mds dafio

la falsedad de alguien en quien se ha puesto toda la confianza.
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En este sentido alude el TC a la “diligencia media del informador”(61) A la prueba

de esa diligencia se refiere también Rubio de la Torre (62)

Hemos hablado ya en este estudio de la imposibilidad humana para
conocer la verdad de forma absoluta.

Ciertamente, el art.20 de la CE no reconoce el derecho a recibir cualquier
informacion sino la informacién veraz, con las notas que hemos venido apuntando,
es decir, una veracidad que no tiene por qué coincidir exactamente con los hechos.
La distinta version de las cosas -un mismo hecho se explica de diferentes maneras-
es un imponderable del pluralismo de los seres humanos, por tanto, la verdad
absoluta no existe, en el sentido al que nos estamos refiriendo. Si es posible y debe
haberlo, como se ha repetido ya, un acercamiento maximo a ella, comprobando los
hechos reales y objetivos; no dando por cierto lo que no esté verificado. Es la no
mentira. A ello se refiere el TC cuando dice que “El ordenamiento no presta su
tutela a (...) la conducta de quien comunique como hechos simple rumores o
insinuaciones insidiosas...” (STC 6]1988. F 5°)

“Lo que da veracidad a la difusién de un hecho es que el periodista haya
sido diligente en su averiguacion, haya hecho lo posible para dar la informacién de
la forma mas correcta y haya tenido una actitud positiva hacia la verdad; esto
supone que el hecho haya sido comprobado de manera razonable con otros datos
objetivos, o que el informador haya contrastado su veracidad, realizando las
verificaciones oportunas.

La veracidad no se refiere tanto a la exactitud de la informacién como a la
posibilidad de probar que el informador ha actuado con el celo suficiente para

llegar a la conviccién de que el hecho es razonablemente veraz.”(63)

Una vez puestos todos estos medios es posible que la informacién sea
errénea pero no quedara desprotegida constitucionalmente si cumple con los tres

requisitos: hechos objetivos, comprobados y actitud positiva hacia la verdad.
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Asi lo sostienen también los profesores De Estaban y Gonzélez Trevijano
afirmando que “el requisito de la veracidad exigido por el art20 CE obliga
tnicamente a que el informador no transmita noticias sin fundamento y que haya
desplegado un minimo de actividad investigadora sobre la que basar los hechos
que pone en conocimiento de la opinién publica (...) Por lo demas, los buenos
periodistas mantienen que una noticia puede ser considerada “veraz” si se verifica
en tres fuentes de informacién diferentes, lo que evidentemente puede ser una

clara garantia” (64)

Mufioz Alonso encuentra aqui una cierta influencia de la jurisprudencia
norteamericana, ya que “en el desarrollo de la jurisprudencia del TC, ya a partir de

los afios ochenta, se percibe claramente la impronta doctrinal norteamericana” (65)

El TC asf lo afirma reiteradamente: “... Determinar qué debe entenderse por
veracidad es de especial importancia para establecer si la conducta del informador
responde al ejercicio de un derecho constitucional o si su actuacion se sitia fuera
del campo de actuaciéon del mismo (...) La veracidad de la informacién no es
sinénimo de verdad objetiva e incontestable de los hechos sino reflejo de la
necesaria diligencia en la busqueda de lo cierto, o si se prefiere, de la especial
diligencia a fin de contrastar debidamente la informacién...” (66)

El informador tiene un deber de comprobar la veracidad pero “... Puede
que, pese a ello, la informacién resulte errénea, lo que obviamente no puede
excluirse totalmente. Y el TC lleva al extremo este punto en la expresion
anteriormente criticada y que se completa en lo siguiente: "las afirmaciones
erréneas son inevitables en un debate libre”, de tal forma que de imponerse la
verdad como condicién para el reconocimiento del derecho, la tnica garantia de la
seguridad juridica seria el silencio”(67) Como ya se ha comentado, estas

afirmaciones resultan peligrosas.
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Asi pues, “ informacion veraz en el sentido del art. 20.1,d) , significa
informaciéon comprobada seguin los cdnones de la profesionalidad informativa,
excluyendo invenciones, rumores o meras insidias” (68).

La casuistica del TC respecto de la exigencia y requisitos de la veracidad
informativa es muy extensa. Pero, en todo caso, lo importante para el alto tribunal
es la actitud del informador. Cosa l6gica por otra parte ya que el imperativo de la
rapidez y la actualidad informativa no parece compatible con la demora que
supondria, en algunos casos, poder  contar con todos los datos para deducir el
caracter incontrovertible de la noticia. En el fondo, iria contra el mismo derecho a
la informacién de los ciudadanos. La inmediatez implica un riesgo de error
evidente que el TC ha querido subsanar con la actitud de méaxima diligencia del
informador en la bisqueda de la verdad y en su comprobacion:

“El deber de diligencia en la comprobacién razonable de la veracidad de la
informacion no se satisface con la pura y genérica remision a fuentes
indeterminadas que, en ningun caso, liberan al autor de la informacién del
cumplimiento de dicho deber, pues al asumir y transmitir a la opinién ptblica la
noticia, también asume personalmente su veracidad o inveracidad, en cuanto que
la obligaciéon de contrastar la verosimilitud de la noticia es un deber propio y
especifico de cada informador (...) evitando la propagacién de noticias que aun
procediendo de sedicentes fuentes bien informadas no se han perocupado de
contrastar con diligencia razonable y resulten después ser lesivas al derecho al
honor o a la intimidad personal, cuya falta de fundamento pudo comprobar si
hubiese desplegado esa diligencia, que, a tal efecto, exige el ejercicio serio y

responsable del fundamental derecho a comunicar informacién” (69)

Pero en este parrafo, segtin unestro criterio, confunde el TC dos conceptos
diferentes: la veracidad y la verosimilitud. Esta segunda consiste en la apariencia

de verdad, es decir “la comunicacién de un hecho falso que podria ser verdadero”
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(70), segin Desantes Guanter. La falsedad verosimil -y el mayor de verosimilitud
es, precisamente, la veracidad de la fuente- ocupa el extremo de la injusticia”. (71)
La verosimilitud puede ser mds peligrosa que la misma mentira, pues es
igualmente falsa pero mds creible en algunos casos. Por ejemplo, todo el mundo
creeria que un politico mayor y enfermo muriera de repente. Luego esa noticia, si

fuera falsa, seria creida con facilidad por la mayoria del ptblico.

Finalmente, creemos oportuno hacer una observaciéon respecto al
tratamiento que el TC da a la veracidad. Ocurre que no siempre dicho Tribunal
aborda del mismo modo el tema de la verdad de la informacién. En algunas
sentencias la veracidad de la noticia es exigida con rotundidad, en contraste con el
mensaje de opiniones o juicios, o critica, (STC 105]1990 de 6 de junio) “...cuando se
persigue, no dar opiniones sino suministrar informacién sobre hechos que se
pretenden ciertos, la proteccion constitucional se extiende solamente a la
informacion veraz: requisito de veracidad que no puede, obviamente, exigirse de
juicios o evaluaciones personales y subjetivas." En otras sentencias no se expresa
tan claramente este requisito de veracidad de la informacién:

"la informacién rectamente obtenida y difundida ha de ser protegida,
aunque resulte inexacta, con tal de que se haya observado el deber de comprobar
su veracidad mediante las oportunas averiguaciones propias de un profesional
diligente" ( SSTC 6]1988, 107] 1988, 105]1990, 171]1990 y 172]1990)” (72); o bien:

“la regla de la veracidad no exige que los hechos o expresiones contenidos
en la informacién sean rigurosamente ciertos” (STC 172[ 1990 de 12 de noviembre);
o “las afirmaciones erréneas son inevitables en un debate libre, de tal forma que,
de imponerse la verdad como condiciéon para el reconocimiento del derecho, la
Unica garantia de seguridad juridica seria el silencio” (STC 6] 1988 de 21 de enero.
F 5) -que se ha comentado ya-

O bien “La realidad incontrovertible constrefiiria inevitablemente el cauce

comunicativo al acogimiento de aquellos hechos que hayan sido plena y
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exactamente demostrados” ( STC 143]1991), y mas elocuentemente “ La
veracidad de la informacién no es sinénimo de la verdad objetiva e incontestable
de los hechos...”(SSTC 133]1995, 105]1990, 20]1990, entre otras)

Esta falta de unidad de criterio del TC en tema tan relevante resulta ser un
verdadero motivo de confusién y de dispersion a la hora de llevar a la practica y

enjuiciar justamente cada supuesto concreto.

d) Rectificar el error.

Otra cuestion es la relacion que establece el TC entre la diligencia y la
rectificaciéon de informaciones que resulten erréneas. Asi dice: “En estos casos
singulares en que se trata de indagar en la actitud diligente y responsable del
informador (STC 40/1992 FJ 2) no cabe desconocer el hecho de la pronta correcciéon
posterior de la informacién publicada que result6é parcialmente errénea. En efecto,
la incorporacién de una rectificaciéon cuando se produce de modo espontaneo por
el propio autor de la difusién o el medio que la divulgd, por su propia iniciativa o a
indicacién del interesado, -como aqui ha ocurrido- es sin duda reveladora de la
actitud del medio de informacién o del periodista en la buisqueda de la veracidad
de lo informado.

(...) Rectificacion a la que, en este caso, efectivamente se procedié tan pronto como
el periodista y el medio tuvieron conocimiento, a instancia de la persona afectada,
que ésta no habia intervenido en los hechos relatados (...)

Esta rectificacién, y el alcance con que fue realizada, muestra que en este caso el
error factico no fue malicioso y que por consiguiente no actué el informador con

menosprecio de la veracidad o falsedad de lo comunicado...” (73)

La noticia puede ser no verdadera por error o por engafo. Del engafio
responde siempre el informador; del error, responde si es superable. Si el error no
es superable, no existe responsabilidad por la comunicacién no verdadera. Si el

error fuera superable, “es exigible la responsabilidad porque la difusiéon de la no
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verdad denota que ha exigido negligencia o falta de diligencia suficiente del que

informa”. (74)

e) La trascendencia publica. El interés publico

Los hechos difundidos deberdn ser “noticiables” es decir de trascendencia
publica, pues “no es posible concebir una auténtica democracia si no se informa de
todo cuanto sucede y puede importar, por su trascendencia, a la opinién ptblica”.
(75)

“La legitimidad de las intromisiones en el honor e intimidad personal
requiere no s6lo que la informacién cumpla la condicién de la veracidad sino
también que su contenido se desenvuelva en el marco del interés general del
asunto a que se refiere, puesto que, de otra forma, el derecho de informacién se
convertiria en una cobertura formal para, excediendo del discurso publico en el
que debe desenvolverse, atentar sin limite alguno y con abuso del derecho al
honor y la intimidad de las personas con afirmaciones (..) que resulten
injustificadas por carecer de valor alguno para la formacién de la opinién
publica”(76)

“El efecto legitimador del derecho de informacién (...) requiere no sélo que
la informacién sea veraz -requisito (...) no suficiente- sino que la informacién tenga
relevancia publica, lo cual conlleva que la informacién veraz que carece de ella no
prevalece frente al derecho al honor o a la intimidad”(77)

“Puede autorizar al informador a someter a critica su personalidad como
gestor del servicio ptiblico de transporte aéreo, pero no a entregar a la curiosidad
de la opinién publica aspectos reservados de su vida privada mas intima que en

absoluto tienen la mas minima conexion con el hecho de la informacién
bsoluto t 1 1 hecho de la inf ” (78

La expresion que utiliza aqui el TC de “su vida privada mas intima” mezcla
dos importantes conceptos: intimidad y vida privada. Y es que intimidad y vida

privada se confunden habitualmente; cierto que la prensa utiliza ambos términos
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de forma indistinta pero, como puede observarse y volveremos a constatar,
también lo hace el TC. Se olvida aqui que el derecho a la intimidad es un derecho
fundamental anclado en la dignidad de la persona humana (art.18CE), sin
embargo la vida privada se refiere a una esfera personal que puede compartirse, y
de hecho se comparte y se comunica.

A la distincion entre lo intimo y lo privado nos referiremos mas ampliamente en el
capitulo dedicado a la obtencién de informacién y posterior difusién. Pero
advirtamos desde este momento algunas diferencias a la luz de la inadecuada
terminologia del TC.

Lo intimo pertenece a la persona en un grado tan alto que lo propio es que
no se llegue a comunicar nunca, mientras lo privado, aun siendo personal, lo
propio es que se comunique, segtin Rodriguez Pardo.(79)

Y Desantes Guanter considera que mientras la vida privada puede ser objeto del
mensaje, “la vida intima no sélo no es informable sino que ni siquiera es
investigable”(80)

No es indiferente la utilizacion de uno u otro término; no resulta
clarificador, puesto que debajo de cada uno de ellos se esconde un concepto de

distinta naturaleza juridica.

La veracidad, como se ha venido diciendo, junto al caracter noticiable de los
hechos, es requisito imprescindible para la informacién, y lo que en realidad la
distingue de la libertad de expresién o difusién de opiniones. “Unicamente una
informaciéon que conjugue estas dos exigencias puede contribuir realmente a la
satisfaccion de la funcién institucional propia de dicha libertad, esto es, a la
formacién de una opinién publica libre y plural, propia de un estado democratico
(...) (SSTC 107/88,171/90, 214 /91, entre otras)

La distincion entre pensamientos, ideas y opiniones de un lado y
comunicaciéon de hechos por otro, es clave para determinar la legitimidad del

ejercicio de estas libertades, pues “mientras los hechos, por su materialidad son
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susceptibles de prueba, los pensamientos, ideas, opiniones o juicios de valor, no se
prestan, por su naturaleza abstracta, a una demostracién de su exactitud...” (STC
107/88)

Pero la separacion de los hechos y las opiniones no siempre resulta facil. “Es
practicamente imposible una rigurosa delimitacién entre la exteriorizaciéon de una
opinién y la comunicacién de un hecho, pues al ser los hechos la materia sobre la
que reposa la opinién, la mera transmision refleja ya una opinién”. ( 81)

Mufioz Machado afirma que “Limitar la informaciéon a los hechos... es
inadmisible porque priva a la libertad de informacién de alguno de sus
componentes constitucionales mas excelentes como son la excitaciéon del debate
publico y la critica” (82)

El mismo TC sigue abundando en el asunto cuando dice que “Aunque este
Tribunal ha tratado de deslindar las fronteras entre la libertad de informacién y la
libertad de expresion, poniendo el acento, respecto a la primera, en la narracién de
los hechos y respecto a la segunda en los elementos valorativos para la formacién
de la opinién, al mismo tiempo ha reconocido que la comunicacién de hechos o
noticias “no se da siempre en un estado quimicamente puro” - (83)

“En la practica es normal que la informacién incluya elementos valorativos
que no llegan a desnaturalizar el derecho a la informacién siempre que el elemento
preponderante de lo comunicado sea el informativo, debiéndose a este respecto
seflalar que la valoracion de los hechos constituye también un elemento
fundamental del derecho de informacién en el que se incluye la actitud critica,
incluso enérgica o dspera siempre que los términos en que se exteriorice no sean
desmesurados o desproporcionados con la finalidad de oposicién o repulsa que la
misma pretende (...)

Esta mezcla de descripcién de hechos y opiniones, que ordinariamente se
produce en las informaciones, determina que la veracidad despliegue sus efectos
legitimadores en relacién con los hechos pero no respecto de las opiniones que los

77

acompafien o valoraciones que de los mismos se hagan...” (84)
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Una vez mas el TC no resulta clarificador en el tema informativo. De nuevo
nos parece tajante su rotundidad para referirse a la imposibilidad de delimitar los
hechos de las opiniones. “Es imposible” resulta una expresién terminante y
reduccionista. Ciertamente, la opinién se basa en un hecho, que debe ser
verdadero, y de ahi que se requiera no la veracidad sino la sinceridad, es decir, la
coherencia entre lo pensado y lo que se comunica.

Ciertamente los hechos van envueltos en opiniones pero no se puede
afirmar que sea practicamente imposible delimitar unos y otros. Ello podria poner
en tela de juicio la existencia de los mensajes facticos y su gran repercusién social
y juridica. No se menoscaba aqui la riqueza de las opiniones y las criticas en un
debate publico, lo que se considera imprescindible es distinguir con la mayor

nitidez posible, los hechos de los comentarios.

(Qué ocurre en el caso de difundir una informacién a través de una
entrevista o una crénica en un acto publico o la trascripciéon de unas declaraciones
hechas en otro medio. ?

“En supuestos como el presente el requisito de la veracidad opera respecto de dos
hechos distintos -y en dos formas también distintas, y lo hace ademds en dos
momentos sucesivos y frente a dos sujetos diversos: por un lado y en primer lugar,
respecto de la declaracién atribuida por la revissta a una persona; de otro, y en
segundo término, respecto de lo que ésta ha declarado, correspondiendo en cada
caso la posible responsabilidad en la que se incurra, respectivamente, al medio y al
tercero. No obstante, la diversidad de hechos (declaracién por un lado y contenido
de la declaraciéon por otro) encuentra un punto de conexién en el requisito de la
relevancia publica y un nuevo punto de divergencia en el tipo de veracidad

exigible en cada caso”. (85)
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La legitimida del derecho a emitir informacién veraz exige segtn el Tribunal
Constitucional, que se trate hechos de interés publico, “noticiables”, que se de la
veracidad de la informacién y “que el informador haya comprobado con prudente
diligencia, contrastdndola con datos objetivos, la noticia que da, ya por escrito, ya
por otro medio". (86)

Hay que hacer constar que las imprecisiones del Tribunal Constitucional en
esta materia, referidas a la veracidad, a la diferencia entre hechos y opiniones, a la
diligencia, entre otras, resultan de suma importancia a la hora de ponderar cada
supuesto, y no nos ayudan a deslindar, claramente como se merece el asunto, la

licitud o no, de una conducta.

1.2.2.- El temerario desprecio hacia la verdad

La segunda condicién segin el art.205 de la imputacién del delito de
calumnia es que se haya realizado “con temerario desprecio hacia la verdad”. El
deprecio implica un especial de desinterés, una actitud mantenida.

El desprecio tiene siempre un origen voluntario, conocido y querido. La
falta de estima hacia algo o hacia alguien en que consiste el desprecio solamente es
posible de manera consciente; de lo contrario més que desprecio serfa ignorancia.
“Es importante subrayar este cardcter de voluntariedad, en tanto en cuanto el
Coédigo Penal habla de “temerario desprecio”, a modo de confusa contradiccion.
(...) De otro lado, el desprecio existe cuando es captado por una segunda persona
pues el pensamiento no delinque. Desde este punto de vista, no hay desprecios
puntuales, ni imprudentes, ni desconocidos. “El desprecio a la verdad” consiste en
una actitud de recurrente rechazo al andlisis comparativo de la informacién

recibida con la realidad observada o captada.” (87)

Ya se ha dicho aqui que la verdad se obtiene como resultado del contraste

del pensamiento con la realidad y de su concordancia, de su deduccién.
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Desprecio es desinterés, desatencion a los riesgos de la propia conducta vy,
por tanto, despreocupacion o ignorancia de los dafios que puede producir en otro.
El temerario desprecio es un  caso de “ceguera sobre los hechos”, para Pérez del
Valle: el autor se comporta con “temerario desprecio hacia la verdad” cuando no
se representa la posibilidad de que la imputacién sea falsa (por tanto, actiia sin
dolo) porque los aspectos a los que se refiere la imputacion y, entre ellos, la
dignidad personal del afectado y su contexto social no le parece que sean
merecedores de su atencion. “(88)

Concluye el autor que si el “temerario desprecio hacia la verdad” se
entiende como un caso de “ceguera de los hechos”, quedan comprendidos todos
los comportamientos que el autor haya hecho sin una conviccién en conciencia de
la verdad de su afirmacién, y todos los que haya efectuado sin la comprobacién
necesaria.

. Acude al ejemplo siguiente: un periodista que imputa a un personaje publico un
hecho delictivo sin confrontar una informacién anénima o de un testigo interesado,
actia con temerario desprecio a la verdad, aun cuando mantenga que no se
representé que la informacién podria ser falsa. Naturalmente, este parece ser un
claro ejemplo de desprecio a la verdad. Por otra parte, “El periodista que efectia
una comprobacion claramente incorrecta de la informacién, puede haber actuado
con ceguera de los hechos, si una leve atencion le hubiera permitido observar la
incorreccién de la via de comprobacién buscada; o incluso “con conocimiento de la
falsedad” si se represent6 la posibilidad concreta de que la informacién fuese

falsa”. (89)

El temerario desprecio hacia la verdad ha sido interpretado hasta el presente
con diferentes matices: por una parte, quienes lo consideran equivalente al “dolo
eventual”, “cuando el autor haya sido consciente del peligro concreto de afectar el
honor de alguien”, sin esta conciencia no es posible expresar el desprecio por la

verdad -Bacigalupo (90)- ; para otros, como Serrano Lépez (91), se trata de la
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“actitud del autor frente a la verdad” y de“cierta labor de contraste y
comprobaciéon”. Hay quien lo relaciona  con el “grave atrevimiento”,
la”desfachatez” o la “indiferencia”, asi Cobos Gémez de Linares(92)
Algunos autores ponderan el temerario desprecio a la verdad junto a la falsedad
subjetiva.

Después de referirse a como la informacion falsa o errénea puede
considerarse vélida si ha sido contrastada con diligencia aunque con resultado
insuficiente, Macid Gémez afirma que “por el contrario, el desprecio a la verdad si

que es un dato extremadamente comprobable”. (93)

No podemos afirmarlo desde este estudio con esa rotundidad, pues aunque
ofrezca menos dificultad que probar el conocimiento de la falsedad, puede haber
casos en los que aquella comprobacién no sea posible tampoco, precisamente por
tratarse de una conducta anclada en el sentimiento humano, tan dificil de descifrar.

Estamos mas de acuerdo con Pérez del Valle para quien la verdadera
dificultad estd en “la exigencia del conocimiento del peligro (...) si no existe
prueba del conocimiento o de la representacién del peligro de la falsedad de la
imputacién, no cabe afirmar que existiese temerario desprecio hacia la verdad. Si
con el temerario desprecio a la verdad se exige, por tanto, el conocimiento del
peligro de la falsedad de la imputacion, el resultado real no seria diferente del que
podria sostenerse con el texto anterior del art, 453 CP derogado, siempre que se
hubiera prescindido del elemento subjetivo especifico que conforma el animus
difamandi y hubiera afirmado la existencia de dolo con el mero conocimiento del
riesgo de que informacion fuese falsa, y se considerase probada esta representacion
en caso en los que la informacién no hubiere sido confrontada. En otras palabras: la
modificaciéon del texto legal hubiera permitido tan sélo una aproximacién a
algunas consecuencias ya adoptadas la por algunos sectores doctrinales, en

relacioén con el concepto de “dolo con conocimiento”. (94)
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Lo que si parece claro es que resulta contradictorio el calificativo de
“temerario” al “desprecio” a que se refiere el art. 205 CP, puesto que si el desprecio
es doloso y voluntario, cosa que parece indudable, no cabe llamarlo imprudente o
temerario. “temerario ha de entenderse el desprecio de maximo alcance o de
alcance incontrolable por el que lo ha efectuado, pero no afecta al cardcter interno
del desprecio, siempre conocido y querido. Temerario desprecio es el que no
quiere controlar sus resultado. Temerario desprecio a la verdad es la actitud
consciente de no dotar de importancia alguna al resultado de la veracidad o de la
falsedad de la imputacién”(95)

Después de lo dicho hemos de concluir que el desprecio se refiere a una
conducta libremente adoptada, elegida, y, por eso, responsable. Las conductas
humanas se expresan, para bien o para mal, y estdn por eso en relacién con las dos
grandes posibilidades abiertas al hombre: la verdad y la mentira. “La vida humana
es autojustificacion” (96). Siempre se acttia por algo y para algo, y si falta esa
justificacion, la conducta se invalida y resulta imposible la coherencia que sélo la
veracidad permite. Esto vincula estrechamente lo estimable o lo despreciable a la
veracidad. Por eso la tarea mas apremiante y urgente entre la convivencia es la

distincién entre lo que es verdadero y lo que es falso.

1.2.3.- Elemento subjetivo. El dolo. El animus difamandi

El nuevo CP no establece la necesidad del animus difamandi en el delito de
calumnia. El TC lo ha venido considerando criterio insuficiente. Si el dolo.
Siguiendo la redaccién del art. 205 hay que “diferenciar en el plano de la
culpabilidad entre las dos modalidades alternativas de imputacién que el propio
precepto incorpora, siguiendo las pautas marcadas al efecto por la jurisprudencia
del TC, a saber, “con conocimiento de su falsedad” o “temerario desprecio hacia la
verdad”, coincidiendo la primera de ellas con el dolo directo, en tanto la segunda

con el dolo eventual.” (97)
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Asimismo se expresa Ruiz Vadillo: "La calumnia es la imputacion de un
delito con conocimiento de su falsedad (supuesto doloso: art.10 CP) o con
temerario desprecio hacia la verdad (que viene a ser, a mi juicio, muy provisional,
como una especie de dolo eventual o superimprudecia), sobre la base de que hay
dolo directo cuando la voluntad del sujeto se dirige al resultado propuesto,
incluidas las consecuencias necesariamente ligadas al mismo, y de que es eventual
cuando el sujeto aprueba el resultado lesivo de su accién, existiendo, por tltimo,
imprudencia cuando se omite en la accién, y excepcionalmente en la omision, la
diligencia debida a la persona en funcién de las circunstancias de tiempo, lugar y

circunstancias concurrentes”. (98)

Insiste en este punto Vega Ruiz, “Para que el delito de calumnia pueda
existir es necesario no sdlo el hecho objetivo de la falsedad, sino también el
conocimiento por parte del sujeto activo de que se falta a la verdad al atribuir al
ofendido la conducta que la ley considera delito, porque tinicamente sobre la base
de tal conocimiento se puede concebir la existencia de un propédsito de falsa
imputacién que es lo que constituye el propio y verdadero atentado punible contra
el honor y la buena fama del sujeto pasivo (...) El propésito criminal ha de estar
perfectamente acreditado, pues no puede olvidarse que nos movemos en una
época en la que se produce la mayor libertad y la mayor permisividad a la hora de
manifestar, en relacién con los demads, nuestras expresiones (de alegria, de enfado,
de divertimento, etc) (99)

“ El término “desprecio” parece presuponer, segin la interpretacién mas
segura, “dolo eventual”. (100)

Asi pues, el elemento subjetivo de la calumnia, se encuentra el dolo. Pues en
esa complicidad con la mentira en que consiste el conocimiento de la falsedad, no
es posible que no acomparie una estimacién o valoraciéon de lo que se hace o se

afirma sobre las conductas ajenas.
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La imputacién del delito ha de ser dirigida a lesionar el honor y la dignidad
de la persona aludida: “el dolo tiene que abarcar, necesariamente, el conocimiento
de que la accién imputada, en caso de ser veraz, seria constitutiva de delito” si bien
“no existe una correlaciéon entre la gravedad del delito imputado y la gravedad
subjetiva del injusto”, ni se requiere “ninguna finalidad relativa a la publicitaciéon

de la imputacion falsa del delito”. (101)

En cuanto a la desaparicion de un &nimo especifico, afiadido al dolo,
“Carece de toda vigencia la discutible doctrina jurisprudencial que exigia en el
delito de calumnia como elemento subjetivo del injusto un animo especifico de
difamar...” (102), se puede apreciar una evolucién de la jurisprudencia en este
sentido, que va desde considerar imprescindible en la calumnia la existencia de un
animo especial difamatorio, un “dolo especifico” (STS 26 febrero 1992),” intencién
animica” (STS 15 de julio de 1988 y 27 de noviembre de 1990), hasta considerar el
animus injuriandi como criterio insuficiente, en favor de la libertad de expresion.

Asi, en la STS de 20 febrero, 91 se decia “El elemento subjetivo del injusto en
el delito de calumnia y en el de injurias, a pesar de tener, y no hay necesidad de
insistir en ello, un cierto perfil diferenciado (uno y otro atentan contra el mismo
bien juridico), tiene una significaciéon comun esencial hasta el punto que no
admitiendo otra modalidad que la dolosa, la calumnia constituye una injuria
cualificada al imputarse al sujeto pasivo la realizaciéon de un hecho que representa

las infracciones més graves y trascendentes del ordenamiento juridico “ (103)

Discrepamos de lo dicho anteriormente, pues en este punto es esencial la
distincién entre calumnia e injuria. Si bien la calumnia pudiera calificarse, en algtn
momento como “injuria cualificada”, no creemos posible que se pueda afirmar al
revés. Es decir, la injuria nunca serd calumnia porque no consiste en un mensaje de
hechos sino en un juicio de valor. Mientras la calumnia imputa un hecho delictivo,

que ademas es falso, la injuria es un insulto. Ciertamente ambos delitos atacan al
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honor, la injuria lesiona la dignidad, y la calumnia lo hace también a otro bien
igualmente 0 mas preciado: a la verdad y por tanto a la informacién. Ataca al
honor, ya se ha dicho, precisamente porque ataca a la verdad es decir, porque los
hechos que se comunican son falsos. De no serlo, no existiria delito ya que nadie
puede buscar el amparo de la ley frente al deshonor causado por sus propios
actos, como afirma, entre otros, el TC (STC 50 1983 de 14 de junio). (104)

La injuria, por su parte, lo es siempre, porque ataca a la dignidad que no
depende de la actuacién de la persona. Por eso no cuenta aqui la veracidad de la
informacion. De ello tratamos con amplitud en el capitulo siguiente. Valga ahora
subrayar que esta confusién entre ambos conceptos, y por tanto entre ambos
delitos, no ayuda precisamente a la proteccion de la informacién. El nuevo cédigo
no parece resolver esta cuestién, ya que contempla una figura impropia, como “las

injuria que consisten en la imputaciéon de hechos” (art. 208, parrafo 3).

Sobre el animus difamandi o la intencionalidad se manifiesta Vega Ruiz al
referirse a la intencién de calumniar o dnimo difamatorio en relacién con la
libertad de prensa: “Si bien la redaccién de los tipos de calumnia e injuria inclina a
estructurar la calumnia sobre bases objetivas y la injuria sobre bases subjetivas y
finalistas, se ha intentado en los ultimos tiempos la aproximacién de ambos delitos
por el camino de la culpabilidad. Hoy es doctrina “cuasi pacifica” la de que tanto
en la injuria como en la calumnia lo importante y decisivo es el elemento subjetivo,
es decir la intencién que el autor persigue, en ambas infracciones, para atentar
contra el honor y la fama del sujeto pasivo. (105) Como se puede observar,

nuevamente se estd dando un tratamiento similar a ambos supuestos.

En la STS de 26 de febrero de 1992 se dice que la calumnia “ requiere un
dolo especifico porque con tales expresiones ha de sefialarse concretamente el
hecho y la persona, un hecho y una persona. Han de ser imputaciones concretas e

inequivocas sin que basten las frases de caracter vago, genérico o ambiguo. Esa
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especialidad constituye el soporte de la intencién animica (STS de 15 de julio de
1988 y de 27 de noviembre de 1990) y que dificilmente puede deducirse tal
intenciéon difamatoria cuando, ciertamente que de manera poco elegante, se
formulan una serie de denuncias, incluso de posibles figuras delictivas, a través de
las cuales no se llega a concretar e individualizar delitos e infracciones...”

La STS de 18 de marzo de 1994 se refiere al dolo especifico que debe
apreciarse en la actuacién del agente, 0 dnimo tendencial difamatorio.

Ya para la STS de 8 de abril de 1996, en la calumnia “no es necesario
atender al animo difamatorio, como en el caso de injuria, partiendo del caracter
objetivo de la calumnia consistente en la imputacion de hechos falsos, con

independencia de los motivaciones que la impulsen”.

. Otros méviles

Subrayamos también que en la STS (Sala Segunda) de 1 de febrero de 1995,
en su Fundamento Primero, se declara que el &nimo de difamar no es la Unica
intencién, y se consideran “otros moviles”, sobre todo refiriéndose a la actividad
informativa; asi afirma que en el delito de calumnia que “exige como requisito
esencial para apreciar la tipicidad y la culpabilidad, la concrecién, precisiéon y
determinacién tanto del destinatario como de las imputaciones delictivas
atribuidas al mismo (...)”
(...) ha de precisarse la concurrencia del elemento subjetivo del injusto, consistente
en el &nimo de infamar o intencién especial de difamar al destinatario (...) voluntad
de perjudicar el honor de una persona animus infamandi revelador del malicioso
proposito de atribuir a otro la comisién de un delito, con finalidad de descrédito o
pérdida de la estimacion publica, sin que sea exigible tal dnimo como iinica meta del
ofensor, (las cursivas son nuestras) bastando con que aflore, trascienda u ostente
papel preponderante en su actuacion sin perjuicio de que puedan hacer acto de

presencia cualesquiera otros moviles inspiradores, criticar, informar, investir, etc. ,
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con tal de que el autor conozca el cardcter ofensivo de su imputacién, aceptando la
lesiéon del honor resultante de su actuar. “

Este punto es importante para nuestro tema, pues la noticia verdadera
excluye la intencionalidad de descrédito, cosa que resulta facil de entender y asi lo
interpreta el TC: “Un tribunal cuando juzga un caso de injurias o calumnias,
examina si se ha ejercitado legitimamente el derecho a la libertad de expresion o de
informacion: si es asi no puede haber delito” (STC 320]1994, F3) existe informacién
veraz e interés publico

Los tribunales de justicia y el mismo TC han distinguido entre las diversas
intencionalidades (animus) que puede tener un periodista - o un ciudadano-
cuando explica unos hechos o valora unas actitudes. Una cosa es el animus
criticandi -o “propdsito de criticar o censurar constructivamente el comportamiento
ajeno” (STC 51/89, " Capitan de Caballeria")- y otra el animus injuriandi o
intencién especifica de injuriar, de promover en la sociedad el rechazo social hacia
una persona mediante una expresioén de desprecio (STC 170/94. Diario de Mdlaga)

Otras sentencias hablan de animus narrandi, (Seccién Primera de la
Audiencia Provincial de Sevilla. S. 28 ene.1988) o de animus incoandi, cuando
efectivamente hay una expresiéon deshonrosa pero en dentro de un espiritu de
amistad o de broma que excluye toda intencionalidad de ofender. En el caso de la

calumnia se habla también de animus difamandi o voluntad de difamar. (106)

Es importante considerar que el delito se excluye cuando la informacién se
ha dado legitimamente. Como se ha dicho, el animus injuriandi se considera
insuficiente a favor de la libertad de expresion. Asi, en la citada Sentencia referida
al Capitan de Caballeria el TC dice lo siguiente: “Desde la primera de estas
perspectivas es inevitable el enjuiciamiento del animus injurindi, cuya aplicacion al
caso concreto corresponde a los tribunales penales. Pero desde la segunda resulta
indispensable determinar si el ejercicio de las libertades del art.20 CE ha actuado

en cada caso como causa excluyente de ese animus y por tanto de la antijuricidad
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atribuida al hecho enjuiciado. En este sentido, el érgano judicial que en principio
aprecia la subsuncién de los hechos en un determinado tipo delictivo esta obligado
a realizar, ademads, un juicio ponderativo de las circunstancias concurrentes en el
caso concreto, con el fin de determinar si la conducta del agente esta justificada por
hallarse dentro del ambito de las libertades de expresién e informacién protegido
por el art.20 de la Constitucién, por tanto en posicion preferente, de suerte que si
tal ponderacién falta o resulta manifiestamente carente de fundamento se ha de
entender vulnerado el citado precepto constitucional”(107)

El delito se excluye cuando la informacién se ha dado legitimamente.

Dice Macida Gémez que frente a la opinién doctrinal y jurisprudencial
mayoritaria, que bajo la antigua normativa exigia un especial animus difamandi o
injuriandi , (asi entre muchas, las STS 24 de diciembre de 1986, 15 de julio de 1988 y
20 de marzo de 1990) a la vista de la nueva regulacién que el CP de 1995 otorga a
la calumnia y también a la injuria -aunque son diferentes - “ no cabe considerar
precisa la concurrencia en el agente de ningtiin &nimo especial, encaminado a
lesionar el honor de la victima, resultando en ambos casos suficiente el
conocimiento por su parte del cardcter lesivo de la conducta ejecutada, asi como la
asuncion de las consecuencias dafiosas que para ese bien juridico puedan derivarse
de la misma.

De otra parte tampoco puede olvidarse a este respecto la que ha venido
siendo hasta el presente doctrina continuada del TC, que niega al animus injuriandi
carécter decisivo en la labor de ponderacién, cuando el derecho al honor entra en
conflicto con las libertades publicas de expresiéon e informacién habiéndolo
calificado expresamente como criterio ponderativo insuficiente “(108)

Asi lo expresa el TC en la siguiente Sentencia: “En todo supuesto de
conflicto entre los derechos contenidos en el art. 20.1 a) y d) CE y el art.18.1 CE,
los 6rganos judiciales habran de llevar a cabo una ponderacién, revisable en
amparo, de unos y otros, en atencién a la clase de libertad ejercida -de expresién o

de informacién- y a la condicién publica o privada del ofendido, siendo a tal efecto
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insuficiente el criterio de animus injuriandi tradicionalmente utilizado por la
jurisprudencia penal en el enjuiciamiento de los delitos contra el honor” (109)
Bacigalupo expresa su postura basada en la proteccion del honor frente a
calumniadores indolentes. Asi opina que la exigencia de un elemento subjetivo
complementario del dolo, como el animus difamandi, carece de fundamento preciso
en el texto legal y, ademds “reduce la punibilidad de una manera no deseable.
¢Qué razén existe para no proteger el honor de las personas frente a calumniadores
indolentes, conscientes del peligro de causar una lesién dificilmente reparable? (...)
no se puede sino aprobar que el CP de 1995 haya introducido en su art.205 una
ampliacion de la punibilidad en los casos de dolo eventual, y excluido en forma
expresa, de esa manera, toda referencia a un animus difamandi. El “temerario
desprecio hacia la verdad” se dard cuando el autor haya sido consciente del peligro

concreto que su imputacion de un delito tiene para el honor de la persona” (110)

Se puede apreciar, pues, una evolucion en la jurisprudencia respecto de este
punto, fundamentada en la importancia de las libertades de expresién e
informacién para la construccion de la sociedad democrética “El animus injuriandi
ya no es el principal y casi tinico elemento a considerar (..) las libertades
examinadas convierten en insuficiente el criterio del animus injuriandi (...), esta
insuficiencia dimana de que los derechos fundamentales del art.20 exceden del
ambito personal por su dimensiéon institucional y porque significan el
reconocimiento y la garantia de la opinién ptblica libre, y por tanto del pluralismo
politico propugnado por el art. 1.1 CE” (111)

No hay sin embargo acuerdo unanime para afirmar qué sentencia del TC
inicia este cambio: un salto especialmente cualitativo -para Lorca Navarrete (112)-
en la forma de contemplar la tensién entre libertad de expresiéon o informacion y
derecho al honor representa la doctrina jurisprudencial establecida en la Sentencia

de 27 de octubre de 1987 del TC”
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Para Jiménez-Blanco, sin embargo, “el punto de inflexiéon de la doctrina

constitucional vino marcado por la STC 104]1986 de 17 de julio “(113)

No se contempla sin embargo la comisién imprudente, segtin lo dispuesto
en el art. 12 CP: “las acciones u omisiones imprudentes sélo se castigaran cuando

expresamente lo disponga la ley”.

1.2.4.- Sujeto pasivo. Personas juridicas. Personas publicas. Personas fallecidas.

La cuestiéon de si, ademds del individuo como tal, una colectividad pueda o
no ser victima del delito de calumnia, nos lleva frente al tema del honor de las
personas juridicas y de los colectivos. Hay que distinguir también a las personas

fisicas que forman parte de una persona juridica.

Persona juridica es una organizacion humana “ encaminada a la
consecucién de un fin a la que el derecho acepta como miembro de la comunidad,
otorgandole capacidad juridica, dice Albadalejo,” (114) Por lo tanto con capacidad
de gozar de derechos y obligaciones.

Asimismo el individuo puede formar parte de un grupo humano con
personalidad, aunque no juridica si por ciertas circunstancias de cohesién

estructural, en orden histdrico, socioldgico, religioso o étnico.

El honor de las personas juridicas ha sido cuestién discutida

“De acuerdo con la concepcion factica del honor, no hay excesivos
problemas para reconocer que las personas juridicas lo tienen. Si el honor lo
reconducimos al aspecto externo del prestigio y la fama, las personas juridicas
pueden ser merecedoras de prestigio y fama. Pero desde la 6ptica de la concepciéon
normativa como dignidad humana y derecho personalisimo, es claro que las

personas juridicas no pueden ser titulares del derecho al honor que solo puede
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predicarse de las personas fisicas. Esto no quiere decir, desde luego, que el
prestigio y la fama de las personas juridicas no deban ser protegidas, que deben
serlo, pero desde otras normas que no se refieran a un derecho personalisimo.”
(115)

Para Romero Coloma el honor es “la estimaciéon que cada persona posee de
sus cualidades y atributos, que podria denominarse honor strictu sensu, ya que se
refleja en la conciencia de cada individuo y en la certeza o seguridad de su propia
estima y prestigio. Este concepto de honor no es sélo interno, porque no
permanece de una forma abstracta en la intimidad de la persona, sino que florece
al exterior en cuanto colorario de la personalidad, ofreciendo un ambito que los
demas han de respetar”(116)

Cossio sin embargo opina que “el derecho al honor, como derecho
fundamental solamente es atribuible a los individuos en cuanto tal, considerados
como personas fisicas” (117)

Y también Jaén Vallejo afirma que “debe negarse el derecho al honor a las
personas juridicas, y no sélo a las juridico-ptublicas sino también a las juridico-
privadas, ya que sélo las personas fisicas pueden gozar de este derecho que es

incompatible con la naturaleza de las personas juridicas...” (118)

La doctrina jurisprudencial sobre este extremo ha sido fluctuante,
conviviendo pronunciamientos en ambos sentidos. Sin embargo, puede observarse
una evolucién del TC, como hace de forma clarificadora Ana Azurmendi: “Por su
parte, dice, el TC que habia mantenido una negativa clara a la atribucién del
derecho al honor de las personas juridicas -Sentencias 64]1988 de 12 de abril y
107]1988 de 8 de junio- al afirmar que el derecho al honor sélo cabe predicarse de
personas individualmente consideradas y que los derechos fundamentales que
reconoce la Constitucién son genuinos derechos subjetivos, cambia de orientaciéon

en 1991 y consolida este cambio en 1995. Se trata de las sentencias 214]1991 ,
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conocido como el caso de Violeta Friedman, y de la Sentencia 139]1995 de 26 de
septiembre” (119)

En la STC 107]1988 se afirmé que “el honor es un valor referible a personas
individualmente consideradas, lo cual hace inadecuado hablar del honor de las
instituciones publicas o de clases determinadas del Estado, respecto de las cuales
es mds correcto, desde el punto de vista constitucional, emplear los términos de
dignidad, prestigio y autoridad moral, que son valores que merecen la proteccién
penal que les dispense el legislador, pero que no son exactamente identificables
con el honor, consagrado en la Constitucién como derecho fundamental, y, por
ello, en su ponderacion frente a la libertad de expresion debe asignarseles un nivel
més débil de proteccion del que corresponde atribuir al derecho al honor de las

personas publicas o de relevancia publica”(f.j. 2°)

El cambio se observa en la Sentencia 214/1991, de 11 de noviembre, Caso
Friedman: “Violeta Friedman y el honor del pueblo judio” -frente a unas
afirmaciones de Degrelle, quien en una entrevista declaraba sus dudas de que el
genocidio sucediera, con expresiones denigrantes para los judios-. En su FJ 6 se
dice: ” Lo anterior no ha de entenderse en sentido tan radical que s6lo admita la
existencia de lesion del derecho al honor constitucionalmente reconocido cuando
se trate de ataques dirigidos a persona o personas concretas e identificadas, pues
también es posible apreciar lesién del citado dereho fundamental en aquellos
supuestos en los que aun tratdindose de ataques referidos a un determinado
colectivo de personas mas o menos amplio, los mismos trascienden a sus
miembros o componentes siempre y cuando estos sean identificables como
individuos dentro de la colectividad (...) El significado personalista que el derecho
al honor tiene en la Constitucién no impone que los ataques o lesiones al citado
derecho fundamental para que tengan proteccién jurisdiccional hayan de estar

necesaria perfecta y debidamente individualizaos ad personam...”, FJ6. (120)
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Son varios los autores que coinciden en considerar esta sentencia clave de
la “transicion” del TC hacia una linea més abierta, que va del no reconocimiento
del honor de las personas juridicas, a su proteccion. Para Escobar de la Serna, el
TC comienza aqui a apartarse de su anterior criterio, (121) En opinién de Ortega
Ruiz se ha operado esta evolucion de la jurisprudencia del TC pasando del no
reconocimiento del honor de las personas juridicas a su proteccién, a partir de
dicha Sentencia (121-bis”)

Vera Santos considera a esta famosa sentencia como la “apertura del
concepto personalista”. En ella, dice, “El TC procedi6 a elaborar una apertura del
concepto de honor, abriendo la posibilidad de que resultase afectado aquél de
personas pertenecientes a colectivos determinados, siempre que el ataque, con ir
referido al colectivo, trascienda al mismo y llegue a los miembros componentes de
éste, cuando estos sean identificables individualmente dentro de la colectividad”.
(122)

En realidad, aunque el TC restituya el honor de la demandante, esta
protegiendo socialmente el honor del grupo o colectivo “el permitirse la
legitimacion activa y la conculcacién del derecho al honor de los integrantes del
colectivo, conlleva que socialmente “se protejan en amparo” increpaciones contra
estos entes” (123) Ya que, como afirma Landrove, “en el fondo de todo ataque al
honor de las personas juridicas es el honor de los miembros que la componen el
que estéd en juego y lo que se discute, en el fondo es si la actuacién en defensa del
honor atacado puede verse verificada, en forma mas sencilla, por la via

corporativa” (124)

Mas tarde, en la segunda sentencia que hemos citado como artifice del
“cambio”, la STC 139]1995, se reitera y confirma esta postura del Constitucional
afirmando este derecho al honor de las personas juridicas en su Fundamento 5°:

“Aunque el honor es un valor referible a personas individualmente

consideradas, el derecho a su propia estimacién no es patrimonio exclusivo de las
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mismas. El significado del derecho al honor ni puede ni debe excluir de su &mbito
de proteccién a las personas juridicas; la persona juridica puede ver lesionado su
derecho al honor a través de la divulgacion de hechos concernientes a su entidad
cuando la difame o la haga desmerecer en la consideracién ajena (...)

Resulta evidente que través de los fines para los que cada persona juridica
ha sido creada, puede establecerse un &mbito de proteccién de su propia identidad
y en dos sentidos distintos: tanto para proteger su identidad cuando desarrolla sus
fines como para proteger las condiciones de ejercicio de su identidad, bajo las que

recaeria el derecho al honor. ” (FJ 5)

Del abandono por parte del TC de la linea personalista opinan algunos
autores. Por su parte afirma Tasende que “la nueva doctrina juridica constitucional
que reconoce la titularidad del derecho al honor a las personas juridicas,
abandonando su concepcién estrictamente personalista (SSTC 26 de septiembre y
11 de diciembre de 1995), como ya habia establecido la jurisprudencia del TS (SS 28
abril de 1989 y 15 abril de 1992), no sin contradicciones (asi las SS de 5 octubre de
1989 y 6 de junio de 1992, entre otras), no debe afectar al delito de calumnia, del
cual, a diferencia de la injuria, entiende la doctrina mayoritaria que no puede ser
sujeto pasivo una persona juridica, ya que si éstas carecen de responsabilidad
criminal y de capacidad para delinquir, conforme al axioma “societas delinquere non
potest”, no cabe que se les pueda imputar la comisién de un delito. En todo caso, no
hay que olvidar como criterio interpretativo, la ubicacion sistematica de los delitos
contra el honor en el ambito de los bienes juridicos atribuidos a las personas fisicas

o individuales”. (125)

Vera Santos muestra sus dudas ante este abandono de la concepcién
estrictamente personalista del TC: “Cabe recelar de este transpersonalismo
(consistente en atribuir derechos fundamentales a las personas juridicas en tanto

asi se protegen derechos de los individuos que las componen y nunca como
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derecho propio de tal ente juridico), ya que, esta postura no es suficiente para dotar
de titularidad a la organizacion supraindividual al basarse en una argumentacion
que, llevada a los ultimos extremos, dotaria a las personas juridicas de la
posibilidad de actuar en defensa de todos los derechos fundamentales de sus
asociados”. (126) Ver en este sentido Diez Lema (127). y Cruz Villalén (128). Martin
Morales (129)

Asi pues, el individuo puede formar parte de un grupo humano con
personalidad, juridica o sin ella, en virtud de determinadas circunstancias de
cohesién estructural, en orden histdrico, sociolégico, religioso o étnico.

El articulo 9,2 CE reconoce derechos fundamentales a estos grupos, cuando
dice que “corresponde a los poderes piiblicos promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud...”

A este tenor, dice Cruz Villaléon que “la titularidad de los derechos
fundamentales por parte de esos grupos no es una consecuencia de que los mismos
se encuentren dotados o no de personalidad, pues ello seria secundario. Para la CE
estos grupos aparecen como titulares directos e inmediatos de determinados
derechos fundamentales” (130)

Pues, como afirma Romero Coloma, “Aunque el honor es un bien juridico
inminentemente individual, se transfiere en cierto modo a las colectividades y
agrupaciones de las que el hombre forma parte, por lo que es poseido también por
la familia, sociedades, corporaciones y grupos humanos de cualquier clase, tengan
o no personalidad juridica” (131)

Y refiriéndose a los fines sociales de estas corporaciones o personas juridicas
viene a decir Herrero Tejedor que en el caso de “partidos politicos, sindicatos,
fundaciones, asociaciones, confesiones religiosas sin animo de lucro, es decir,

personas juridicas caracterizadas por la reuniéon de una colectividad de personas
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fisicas (universitates personarum), se deberia reconocer el derecho al honor, pues su
desprestigio harfa muy dificil la obtencién de sus fines sociales’(132)

El mismo TC expresa por su parte que “La Constitucién contiene un
reconocimiento de derechos fundamentales para determinados tipos de
organizaciones”(133)

Un ejemplo es el referido al pueblo judio, al que el TC ha reconocido
legitimacion activa y pasiva en las dos sentencias ya sefialadas aqui: STC 214]91,
de 11 de noviembre ("Caso Violeta Friedman"), y la STC176]1995 de 11 de
diciembre, que ahora ampliamos

Estos sujetos, dice el TC, también pueden ser victimas de delitos contra el
honor. “Pueden resultar victimas de la injuria o la calumnia como sujetos pasivos
(...) Aqui y ahora es el pueblo judio en su conjunto, no obstante su dispersién
geografica, identificable por sus caracteristicas raciales, religiosas, histéricas y
socioldgicas, desde la diaspora al holocausto, quien recibe como tal grupo humano
las invectivas, (...) Parece justo que si se le ataca a titulo colectivo pueda defenderse
en esa misma dimensiéon colectiva y que estén legitimados, para ello, por
sustitucion, personas naturales o juridicas de su ambito cultural y humano”. STC
176]1995F]3

Se afronta aqui el supuesto de un libelo vejatorio del pueblo judio. La
informacién cuestionada se publicé en un tebeo, poniendo frente a frente el honor
del pueblo judio y la libertad de expresiéon y de informacién que el responsable de
la publicacién invocaba. El Tribunal Constitucional expresa que “En lo que se dice
y en lo que se calla entre lineas late un concepto peyorativo de todo el pueblo
judio... una actitud racista contraria al conjunto de valores protegidos
constitucionalmente (..) en definitiva, a ese mensaje racista, ya de por si
destructivo, le sirve de vehiculo expresivo un talante libidinoso en las palabras...”
STC 176]1995. FJ5° . La sentencia se refiere, ademds, al publico lector de la revista:

la infancia y la juventud, especialmente protegida por la CE (art.20,4).
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En los casos mas probleméticos como los referidos a las calumnias, también
la Sala Segunda del Tribunal Supremo afirma que “ la posibilidad de que la
calumnia tenga sujeto pasivo colectivo ha sido admitida por la jurisprudencia
precisamente argumentando con la repercusion de la falsa imputacién sobre las

personas fisicas de sus componentes” (STS 16 octubre de 1989)

Es evidente que el tema del honor de las personas juridicas ha sido objeto de
controvertidos debates. Lo que parece quedar claro es que el criterio del TC sobre
este asunto ha evolucionado a favor de la proteccién de las personas juridicas en
caso de conculcacién de su honor. De tal manera que puede apreciarse lesion al
honor cuando el ataque a un colectivo trascienda a sus miembros siempre que
estén identificados con dicha colectividad. Pues aunque el honor es un bien que
pertenece a la persona como individuo, ésta lo transfiere al colectivo del que forma
parte. Y en el concreto caso que nos ocupa, la calumnia, segtin el TS es posible que
recaiga sobre un colectivo, pues una imputacion delictiva falsa sobre uno de sus
componentes, perfectamente identificado con aquél, supone, desde luego, una
grave repercusion social. Nuestra actualidad social, econémica e incluso religiosa
produce, desafortunadamente no pocos ejemplos de esta afirmacién, en los que
una institucién concreta queda afectada por el comportamiento, o por la calumnia

sobre uno de sus miembros.

Las personas de relevancia piiblica son més noticiables. “El derecho a ser
informado de los ciudadanos entra en juego con fuerza cuando la informacién se
refiere a una persona publica; en estos casos, el derecho al honor de la persona
publica se debilita en aras del interés general”. Caso diferente es cuando tal
derecho se refiere a un ciudadano con estatus de persona privada. “La concesion
de un estatus especial a las personas de relevancia publica en la libertad de
informaciéon no es méas que una consecuencia de la ampliacién del concepto de

“hechos de carécter noticiables”; su situacion de relevancia publica por ocupar una
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posicion especial de poder en el &mbito social o por ser un servidor de la cosa
publica es més noticiable y su comportamiento ha de ser mas transparente que el
de una persona privada...” (134)

“No puede decirse que entre las personas privadas y las personas ptblicas
se dé un honor distinto, dice O' Callaghan, pero si un honor debilitado respecto a

estas ultimas" (135)

Para el TC , Caso |].M Garcia: “La proteccion constitucional de la libertad de
informacion se reduce si ésta no se refiere a personalidades ptblicas que, al haber
optado libremente por tal condicién, deben soportar un cierto riesgo de una lesiéon
de sus derechos de la personalidad -STC 165]1987- por lo que en correspondencia,
se debilitaria la eficacia de tal proteccion en los supuestos de informacién u
opinién sobre conductas privadas carentes de interés ptiblico” (136)

También se consideran personas de relevancia publica las que no teniendo
contacto con la politica se dedican a actividades que persiguen notoriedad publica
en el campo de la vida privada” (137)

En sentencia del TC referida a Diario 16 se dice “El criterio a utilizar en la
comprobacioén de esa relevancia publica o privada de la informacién varia, segin
sea la condicién publica o privada del implicado en el hecho objeto de la
informacién o el grado de proyeccién publica que éste haya dado, de manera
regular, a su propia persona, puesto que los personajes ptblicos, o dedicados a
actividades que persiguen notoriedad publica, aceptan voluntariamente el riesgo
de que sus derechos subjetivos resulten afectados por criticas, opiniones o
revelaciones adversas y, por lo tanto, el derecho de informacién alcanza, en
relacién con ellos, su maximo nivel de eficacia legitimadora, en cuanto que su vida
y conducta moral participan del interés general con una mayor intensidad que la
de aquellas personas privadas que sin vocacién de proyeccién publica, se ven

circunstancialmente involucradas en asuntos de trascendencia publica..” (Fj.2) (138)
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Incluido estd el caso de “los que realizan una actividad que busque la
notoriedad a veces por causa de vanidad personal, pero generalmente
persiguiendo un fama que le es imprescindible para el ejercicio de su profesion.”
(139)

Asi el TC en el caso Caso Ana Obregon dice que “Los artistas profesionales de
espectdculo (o quienes pretenden llegar a serlo) que ostentan el derecho a su
imagen como cualquier otra persona salvo las limitaciones derivadas de la
publicidad de sus actuaciones o su propia notoriedad, consienten con frecuencia la
captacion o reproduccién de su imagen, incluso con afeccién a su intimidad, para
que pueda ser objeto de explotaciéon comercial; mas ha de afirmarse que también
en tales casos el consentimiento podra ser revocado porque el derecho de la
personalidad prevalece sobre otros que la cesién contractual haya creado...”
(F.j.3)(140)

Es decir, segtin doctrina del TC el derecho al honor se debilita frente a la
informaciéon cuando sus titulares son personas ptublicas por ejercer funciones
publicas o por estar implicadas en asuntos de relevancia publica; estas personas
deben soportar otros riesgos por su misma condicién libremente adquirida y
ejercitada. Si bien esto es verdad, no es menos cierto que el mismo tribunal
considera que “por el simple hecho de ser politico no se deja de ser titular del
derecho al honor” (STC 120/1992 de 16 de noviembre).

La conducta de las personas privadas no tiene interés para la formacién de

la opinién publica.

Otra cuestion es la del honor de las personas fallecidas.

Del art. 215.1 parece desprenderse que el sujeto pasivo de este delito ha de
ser una persona viva. art. 215.1: “Nadie serd penada por calumnia o injuria sino en
virtud de querella de la persona ofendida por delito o de su representante legal”. A
este respecto afirma Granado Pérez que “la persona fallecida no puede ser titular

del derecho al honor en cuanto derecho personalisimo que se extingue con la



162

muerte. (...) Sin embargo, la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en alguna
sentencia, como es exponente la muy curiosa de 3 de febrero de 1984 (ponente
Vivas Marzal), referida a la redaccién que tenia el art.466 del derogado CP, vino a
reconocer la posibilidad de que los muertos pudieran ser sujetos pasivos de los
delitos contra el honor En esta Sentencia se dice... ‘Que la pelicula cinematografica
de autos, el propésito de vilipendio, agravio y escarnecimiento del difunto José
Maria, no soélo se trasluce, sino que se transparenta y hasta rezuma, por decirlo asi,
en el “factum” de la sentencia recurrida... Que es frecuente asegurar que las
personas fallecidas no pueden ser sujetos pasivos de infracciones delictivas, pues
en el art. 446 de dicho cuerpo legal, son los ofendidos, el conyuge, ascendientes,
descendientes 0 hermanos del agraviado difunto, en tanto en cuanto la injuria o
calumnia trascienda a ellos, y, de ningtiin modo, el propio difunto. Pero, al
argumentar asf se olvida que, en el art.466 puede ejercitar la accién, “en todo caso”,
y sin necesidad de que trascienda a él, el heredero del agraviado difunto, sin que,
para dicho heredero se exija, como ya se ha dicho, que el agravio, o la falsa
imputacion le afecte personalmente... Que el precepto mencionado no se refiere
Unicamente al ejercicio de acciones relativas o procedentes de las calumnias o
injurias dirigidas a personas vivas que fallecieron antes de prescribir la infraccién o
después de haberse querellado, sino que también abarca aquellos casos en los que
la imputacion o la ofensa se dedicaron a personas ya difuntas o fallecidas... Que, lo
que protege, el legislador, en esos casos... es el honor del difunto, su buena fama,
su recuerdo, su renombre y memoria y ello no solo por el adagio “de mortuis, aut
bene aut nihil”, sino porque todo ser humano, ademas de la vida terrenal, temporal
y efimera, y de la sobrenatural, perdurable, eterna y hasta infinita, segtn los
creyentes, goza de una tercera vida, mas o menos prolongada y duradera, que
acaba feneciendo con el transcurso del tiempo, y, que es, desde luego “post
mortem”, que se mantiene entre sus deudos y parientes, que estd especialmente
obligado a respetar y hacer respetar su heredero como continuador de su

personalidad, y que consiste en la huella que su paso dejo en el mundo sensible, y
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en el recuerdo, memoria, renombre o buena fama que quedé de él, y que recoge el
famoso epitafio: Aqui yace muerto el hombre, que vivo queda su nombre...”
Esta sentencia, para el citado autor, constituye una excepcién cuyo criterio

resulta incompatible con la redacciéon vigente del art. 215.1 CP”.(141)

En este mismo sentido expresa Mendizdbal Allende, al referirse al derecho
al honor que “este derecho subjetivo se asigna, en la ley y en la doctrina legal del
TS, a la persona, en vida o después de la muerte, por transmisiéon de ese
patrimonio legal a sus descendientes”(142)

Y Larenz opina que “el respeto de la persona fallecida obliga a abstenerse
de manifestaciones que la rebajen y desfiguren; habra de admitirse que el derecho
de la personalidad se extingue con la muerte de su titular pero no obstante, ciertos
familiares préoximos estan facultados, en cuanto fiduciarios, para defender por
propio derecho los intereses perdurables del fallecido”. (143)

“Aun siendo intransmisibles hereditariamente los derechos de 1la
personalidad -dice Degni- los parientes pueden defender la memoria del difunto

porque estan ligados al fallecido por una solidaridad moral...”(144)

Asimismo, refiriéndose a las personas fallecidas, el TC afirma que: “parece
indudable que en supuestos como el presente, en el que lo que se discute es si se
atribuye a una persona ya fallecida su posible adiccién a las drogas, la difamacién
no se detiene en el sujeto pasivo de la imputaciéon sino que alcanza también a
aquellas personas de su ambito familiar con las que guarda una estrecha relacién”
(FJ2) (145). Se refiere en este caso a la memoria de una persona fallecida en relacién

con el derecho a comunicar informacion veraz.

Otra cosa es el caso en que la lesién al honor hubiera tenido lugar en vida

del fallecido y éste no hubiera iniciado ninguna accién. “Si la lesién al honor tuvo
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lugar en vida del ofendido después de que éste muera ya no cabe ejercitar la acciéon

de protecciodn, si el interesado pudo entablar la accién y no lo hizo”(146)

Es propio de un sistema juridico coherente y justo que la persona fallecida
no pierda su honor, como patrimonio legal y moral de sus descendientes. La ley
LO 1]1982, de 5 de proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad y a la

propia imagen, (art.4) prevé este supuesto.

1.3.- Publicidad y culpa. Art.206. Publicidad y periodismo.

“Las calumnias serdn castigadas con las penas de prision de seis meses
a dos afios o multa de seis a veinticuatro meses, si se propagaran con
publicidad, y, en otro caso, con multa de cuatro a diez meses”.

En el CP antiguo se decia:

art. 454” “La calumnia propagada por escrito y con publicidad se
castigard con las penas de prision menor y multa de 100.000 a 1.000.000
de pesetas

art. 445: “No propagindose la calumnia con publicidad y por escrito,
serd castigada con las penas de arresto mayor y multa de 20.000 a

100.000 pesetas”.

Como puede observarse, ambos textos distinguen el elemento de la
publicidad a efectos de establecer la penalidad. El concepto de propagacion con

publicidad viene expresado en el nuevo Cédigo:

art.211: “La calumnia y la injuria se reputarin hechas con

publicidad cuando se propaguen por medio de la imprenta,
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la radiodifusion o cualquier otro medio de eficacia semejante”

El Cédigo derogado decia:

art. 463: “La calumnia y la injuria se reputardn hechas por escrito
y con publicidad cuando se propaguen por medio de papeles

impresos, fotografias...”

Lo primero que hay que subrayar en estos dos enunciados es una cierta
confusién terminoldgica. Nos parece que se utilizan aqui tres términos fuera de
sitio, tal vez porque el legislador no estd habituado a tratar temas de comunicacién.
Nos referimos a los términos: publicidad, propagacién y difusion.

La publicidad propiamente dicha nada o poco tiene que ver con el tipo de
comunicaciéon expresada en los art. 109 y 211, puesto que la publicidad es una
comunicaciéon propia de una actuacion empresarial con el objeto de promover
bienes y servicios. Asi estd definida en el art.2 de nuestra LGP : “toda forma de
comunicacion realizada por una persona fisica o juridica, publica o privada, en el ejercicio
de una actividad comercial, industrial, artesanal o profesional, con el fin de promover de
forma directa o indirecta la contratacion de bienes, muebles o inmuebles, servicios, derechos
y obligaciones.” .

En este mismo sentido se expresa la Directiva de la CEE 1984. También en
el Estatuto de Publicidad ( L.61]1964 de 11 de junio) actualmente derogado. El fin
de promover el suministro de bienes o la prestaciéon de servicios es un lugar
comun en todas las definiciones de la actividad publicitaria.

Siguiendo a Santaella, “las notas caracterizadoras de la publicidad,
comunes a las definiciones legales, son las que se refieren a una comunicacién
realizada por un sujeto en el ejercicio de una actividad empresarial o profesional
con el fin de promover la contratacién de todo tipo de bienes, servicios, derechos y
obligaciones”(147)

Por su parte el derogado Estatuto de Publicidad establecia en su art. 3 que

“no tendran consideracién de actividad publicitaria 1°- cualquier forma de difusién
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o informacién que no se oriente de modo mediato o inmediato a favorecer o
promover la contratacion de bienes o servicios.

2°- los edictos, anuncios, notificaciones y demds formas de informacién que se
realicen en cumplimiento de prescripciones legales o reglamentarias.”

Concluye Santaella que “interpretando a sensu contrario el art.2 de la LGP
resulta indudable que no pueden considerarse publicidad “a los efectos de esta
ley” aquellas comunicaciones que no persiguen “el fin de promover de forma
directa o indirecta la contratacion de bienes, muebles o inmuebles, servicios,
derechos y obligaciones” y “las comunicaciones e informaciones que se realicen en
cumplimiento de prescripciones legales o reglamentarias”.

Este segundo criterio excluyente se basa en que “el fundamento de la
comunicaciéon publicitaria es la libertad publica: la de comunicar libremente
informacion veraz. Cuando la comunicacién no tiene origen libre y espontaneo -
como en caso de una prescripcion legal- no supone el ejercicio de un derecho (...)
cualquier comunicaciéon que se halle exigida por normas legales o reglamentarias
no merece propiamente su consideraciéon como publicidad” (148)

Que la publicidad es comunicacién es claro. “Se trata de discernir, dentro
del género de la comunicacidn, cudl es la diferencia especifica de la comunicacién
publicitaria. (...) Segtiin la LGP y el EP la comunicacién sera publicitaria cuando su
finalidad sea la de promover, de forma directa o indirecta, mediata o inmediata, la

contratacién” (149)

También entiende el autor por publicidad la comunicacién que adopta un
tono persuasivo, la comunicacién que es ejecutada profesionalmente por agencia
de publicidad, la que se inserta en medios publicitarios en espacios reservados
para la publicidad, la que esta obligada a identificarse como tal, y la que trata
simplemente de informar sobre un determinado bien, producto o servicio sin tratar

de forma directa de promover la contratacién. (150)
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En ninguno de estos casos puede encuadrarse la publicidad expresada en la
injuria y la calumnia. Seria mds acertado si el CP hablase de “hacer publico” o

“publicar”o “difundir” o “poner en conocimiento de los ciudadanos”.

En cuanto al término de propagacién, parece estar aludiendo a la idea de
propaganda, que nada tiene que ver con el supuesto que se estudia, ya que la
propaganda es una comunicacién ideolégica y persuasiva, unas técnicas
“tendentes a influir con fines ideoldgicos en el comportamiento humano”, segtin
Declaracién coloquio Publicitario. México, 1969. Las técnicas son semejantes a las
publicitarias, pero no la finalidad, que en el caso de la publicidad es comercial y en
el de la propaganda, ideoldgica.

Resulta muy aclaratorio el planteamiento que hace Desantes Guanter al
hablar de las diferentes potencias humanas a las que se dirige la comunicacién
segun sea de hechos, de ideas o de juicios. ~ Asi mientras que la comunicacién de
hechos o noticia se dirige al conocimiento a través del interés, la comunicacién de
ideas o propaganda se dirige a la voluntad a través del entendimiento, y la

comunicacion de juicios u opinién se dirige a la razén. (151)

“La comunicacion de ideas o propaganda -como la publicidad- lo que hace
es persuadir (...) La propaganda tiene un fin ideolégico y una técnicas persuasivas.
Tales técnicas no son diferentes en la publicidad; aunque si su objeto (...) las ideas
se propagan (en la propaganda) no en cuanto son objeto de atencién intelectual

sino en cuanto son atractivas como bienes”(152)

Esta distincion resulta aclaratoria a la hora de situar los inadecuados
términos del  art. 206: “si se propagaran con publicidad”. El significado de
propaganda lleva anejo un ingrediente ideoldgico y, como en la publicidad, su
objetivo es convencer. Ambos conceptos nos parece que no responden

correctamente a la idea que se ha querido expresar en el Cddigo. El lenguaje
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condiciona siempre pero, en este caso, tomada la expresion al pie de la letra, el
acusado de una injuria podria aducir en su favor el no haberla propagado aunque

si la hubiera difundido por un medio de comunicacién.

Precisamente al concepto de la difusion, se refiere también el profesor
Desantes, interpretada como una relaciéon entre dos extremos, quien difunde y
quien recibe “que suele ser una pluralidad de sujetos del derecho a la informacién
determinados o no, cualitativa o cuantitativamente, conocidos o no nominalmente,
determinables o no. Este sujeto plural (...) se llama publico” (153)

Es importante distinguir el significado juridico de difundir o publicar, sigue
diciendo el autor, para determinar el momento concreto en el que se produce la
responsabilidad. “Publicar equivale a poner en conocimiento del publico, dar a
conocer un mensaje a un conjunto determinado o indeterminado de personas,
conocidas 0 no.”(154)

Este dar a conocer los mensajes exige poner en forma los mensajes, esto es
informar. Operacién que se compone a su vez, siempre siguiendo al citado
profesor, de varias fases: una de las cuales es la difusion.  “Desde el punto de
vista penal y civil la fase importante para la exigencia de la responsabilidad es la
fase de difusién. Difundir es perfeccionar la publicacién, consumar el acto de
publicar, incluso cuando el acto es delictivo por razén del mensaje que difunde o

publica”.(155)

Considerar y ponderar la importancia de la difusién es clave en esos delitos
cometidos a través de los medios de comunicacién, para determinar el momento
en el que se pueden y deben exigir responsabilidades. Da la impresién, sin
embargo, de que estos términos estan utilizados en el CP de manera mads

superficial, y desde luego, necesitada de una precision méds rigurosa en el texto.
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Volviendo a la publicidad regulada en el CP, hay que concluir que tanto en
el texto antiguo como en el nuevo, la publicidad es un agravante de la calumnia y
de la injuria; cosa que se entiende, por otro lado, pues a mayor difusién ,més dafio
produce la ofensa. La utilizacién de un medio de comunicacién parece indicar la
intenciéon o el deseo de que los hechos lleguen al mayor ntiimero de personas
posibles, o, al menos, a un namero significativo de ellas. Asi lo expresa Vega Ruiz:
“La Sentencia de 28 de febrero de 1989 reafirma que la doctrina de esta Sala, ya
desde antiguo, declara que resulta preciso un d&nimo tendencial de difusién que no
existe si se produce incidentalmente o por causas independientes de la voluntad de
agente, (....) Ha de existir el deliberado propésito de que la afrenta tenga la mayor
difusién posible(...) Es légica la conclusion jurisprudencial porque la intencién es

siempre el eje definidor de la infraccion.” (156)

También Del Moral se muestra partidario de la imponderable relacién entre
publicidad y culpa: “Para que sean aplicables los tipos agravados por la publicidad
serd necesario que esa circunstancia quede abarcada por la culpa del autor, pues el
elemento de la publicidad no puede ser tratado con un sentido puramente
objetivista (...) Las circunstancias determinantes de la publicidad han de quedar
comprendidas por el dolo del autor pues en otro caso quedara excluida la
agravacion. La publicidad, aun efectivamente producida, no tendrd eficacia
agravatoria si se produce incidental o fortuitamente o por causas o conductas
ajenas e independientes de la voluntad del autor (SS TS de 29 en. 1964, 24 jun. 1968,
23 may. 1985, 28 feb. 1989). Si la publicidad no ha sido querida pero se produce por
negligencia, en el actual CP habrd que excluir sencillamente la agravacién, sin

posibilidad de buscar una punicién a titulo de imprudencia” (157)

La publicidad es pues una circunstancia agravante de la calumnia,
considerdndose ésta siempre que se propague por medio de difusion de eficacia

semejante a la imprenta o la radiodifusién. Es importante sefialar desde ahora que



170

el periodista acttia siempre bajo esa circunstancia por la propia naturaleza de su
trabajo, luego siempre que tenga lugar una infracciéon penal se le aplicard dicha
agravante “A diferencia de la injuria no hay clases de calumnias en atencién a la
gravedad del delito imputado y ello porque debemos entender que no actuarén
criterios de gravedad cuando lo que se ha desobedecido, supuestamente, es la

norma que ha de tutelar valores y principios bésicos de la convivencia social.” (158)

“La difusién de la injuria o la calumnia -tirada del periédico, audiencia de
la cadena de radio de televisién- deberdn servir de medida para determinar la

gravedad del delito y la imposicién de la pena”(159)

La pena sefialada si la calumnia se propaga con publicidad es alternativa de
prisién de seis meses a dos afios o0 multa de seis a veinticuatro meses; en caso de no
haber publicidad corresponde la de multa de cuatro a diez meses.

Para Macid Gémez, el nuevo CP ha rebajado las sanciones, cuestion
controvertida para otros muchos “Es evidente que el legislador de 1995, aunque
sin prescindir definitivamente de la pena de prisién en el contexto de los delitos
comunes de opinién, ha rebajado considerablemente las respectivas sanciones, en
consonancia con las reiteradas solicitudes doctrinales emitidas en este sentido con
anterioridad a la reforma.” (160)

A tenor de esta expresion hay que subrayar que no existen -o no deberian
existir- los delitos de opinién “Las opiniones son libres, los hechos son sagrados”, y
en este sentido la Constitucién peruana de 1993 lo expresa con rotundidad en su

art. 2°, 3 cuando dice: “No hay delitos de opinién”.

A estos efectos hay que tener en cuenta el periodo electoral y las campanias
electorales, pues representan un caso especial. “En caso de realizarse el delito en

periodo electoral y con motivo u ocasién de la campania se establece una penalidad
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agravada (art.148 de la LO 5]1985 de 16 de junio) que, no obstante, no es facil de

cohonestar con el nuevo sistema penoldgico”. (161)

Efectivamente, el art. 148 de la Ley 5]85 de Régimen Electoral General dice :
“Cuando los delitos de calumnia e injuria se cometan en periodo de campafa
electoral y con motivo u ocasion de ella, las penas privativas de libertad previstas
al efecto en el Cédigo Penal se impondran en grado maximo”

Asi se manifiesta también Vega Ruiz cuando afirma que “El art. 148 de la
LO 5]85, del Régimen General, establece que cuando los delitos de calumnia e
injuria se cometan en periodo de campafia electoral y con motivo y ocasién de ella,
las penas privativas de libertad previstas en el CP se impondran en su grado
maéaximo. La referencia no solo es curiosa sino también discutible, porque discutible
es que una norma anterior al Cédigo vigente se permita incidir en el texto penal

basico que ninguna alusién ha hecho, cuando su promulgacién, a tal novedad”

(162)

Mantener la pena de prision de 6 meses a dos afios -o multa de 24 meses- si
la calumnia se hubiera propagado con publicidad “es algo que ha sido criticado
como excesivo por parte de los medios de comunicacién. El Informe del Consejo
general del Poder Judicial, de 22 de abril de 1992, sobre el Anteproyecto de febrero
de ese afio, sefald, entre otros aspectos, que deberia quedar fuera la pena de
privacion de libertad para los delitos de injuria y calumnia.

Por otra parte, hay que subrayar que en el nuevo Cédigo no se
considera el caso de la calumnia encubierta, como hacia el antiguo texto legal, en
su art. 462:

“Se comete el delito de calumnia o de injuria no s6lo manifiestamente, sino por
alegorias, caricaturas, emblemas o alusiones”. Por su parte el art. 464 del mismo
cuerpo legal afirmaba que:

“ El acusado de calumnia o injuria encubierta, o equivoca, que rehusare dar en

juicio explicacion satisfactoria acerca de ella sera castigado como reo de calumnia o
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injuria manifiesta”. No obstante, afirma Tasende, “aunque la ley se refiere, de
modo general, para definir la accién delictiva a las “imputaciones”, “acciones” o
z : 7 : . z z . .

expresiones”, no parece que exista ningtin obstdculo para incluir dentro de la
conducta tipica, y en particular en la injuria, dada la relatividad e indeterminacién
de su concepto, las mas diversas modalidades comisivas, entre ellas las de caracter
simbdlico, como pueden ser las alegorias, caricaturas o emblemas que mencionaba

el antiguo art. 462” (163)

El CP no nombra a los medios de comunicacion pero se refiere a ellos.

Como puede observarse en el nuevo Cédigo ha desaparecido la expresion
“por escrito”, unida a la idea de publicidad. Parece l6gico que en un momento en
el que las nuevas tecnologias han irrumpido con nuevas posibilidades de difusion.
De la misma forma, ha desaparecido la explicitacién minuciosa a que se referia el
art. 463 del anterior CP, sustituyéndose por “la imprenta, la radiodifusién u otro
medio de eficacia semejante”.

Queda sin embargo, una cierta ambigiiedad a la hora de saber qué ha de
entenderse exactamente por “cualquier otro medio de eficacia semejante”. Aunque
el Cédigo no alude de forma expresa a los medios de comunicacién, en el art. 211,
su redaccion estd hecha pensando en ellos, es decir, deberd tratarse de calumnias
o injurias que se produzcan, en todo caso, a través de los medios de comunicacion.
Asi se desprende, también, del art. 212, referido a la responsabilidad de la
persona propietaria del medio informativo. Se dice textualmente en el art. 212: “En
los casos a los que se refiere el articulo anterior, serd responsable civil solidaria la
persona fisica o juridica propietaria del medio informativo a través del cual se haya
propagado la calumnia o injuria”.

“En todo caso habréd que esperar a la jurisprudencia para precisar el alcance,

mayor o menor, que quepa dar a esa analogia legal”. (164)
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Tasende valora positivamente este cambio expresado en el nuevo Cdédigo,
art. 211 , por considerarlo mads conciso y restrictivo que el empleado en el Cédigo
derogado, art. 463 : “Al exigir aquél precepto que el medio empleado para la
propagacion de la ofensa sea de ‘eficacia semejante” a la imprenta o la
radiodifusién, dificilmente cabe incluir en el mismo la simple comunicacién de
papeles manuscritos a méds de diez personas, o las palabras emitidas ante un
concurso de personas, o por discursos o gritos en reuniones publicas (...) si tales
acciones no se realizan a través de un medio oral o escrito que permita su amplia
difusién. Estamos asi ante una reduccion del &mbito aplicativo de esta agravante

especifica que debe valorarse positivamente” (165)

Lo que estd claro es que este aspecto no afecta al tema objeto de este estudio
pues la restricciéon operada en la difusién la limita precisamente a la propia de
medios de comunicacién, aun sin nombrarlos. En varios lugares del nuevo Cédigo
Penal, se ha obviado la mencién expresa de los medios y de los periodistas, y sin
embargo se dibuja un perfil en su articulado que no sélo encaja perfectamente en
ellos sino que dificilmente podria encajar fuera del mundo de la informacién. Esto
ocurre al tratar de las calumnias con precio o recompensa, a la inhabilitacién
profesional, etc., como iremos examinando mds adelante.

Todo ello hace pensar que el nuevo Cédigo penaliza excesivamente a la

prensa, y parece vislumbrarse una desconfianza hacia los medios de comunicacién.

1.4.- La exceptio veritatis. Art.207. La dificultad de probar la verdad
art. 207:”El acusado del delito de calumnia quedard exento de toda
pena probando el hecho criminal que hubiere imputado”.

En el CP derogado se decia:

art. 456 :“El acusado de calumnia quedard exento de toda pena
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probando el hecho criminal imputado.
La sentencia en que se declare la calumnia se publicard en los

periddicos oficiales si el calumniado lo pidiera”

La exceptio veritatis recae sobre los hechos difundidos. El periodista asume
la veracidad de la noticia que difunde y, por tanto, también debe asumir su
comprobacion.

Asi pues, una persona acusada de calumnia se puede defender de ella si
prueba que lo que ha difundido es verdad. Es de toda l6gica, pues los hechos son
hechos externos, comprobables, que no dafian el honor ni la dignidad. “ Son las
mixtificaciones del mensaje puro las que pueden hacerlo. Y entonces, al requisito
constitutivo de la verdad del mensaje, se afiadira la condicién del respeto a la
dignidad personal. Si la comunicacién es verdadera no hay agresion al honor, sino
a la fama, que en este caso serd mala fama o demérito. Por el contrario, la denuncia
de unos hechos delictivos, o incluso inmorales, puede prestar un gran servicio a la
comunidad” (166)

Opinién que comparte O” Callagham cuando afirma que es esencial que se
falte a la verdad para que sea protegido el honor de una persona. Un ataque veraz
no es ataque al honor, porque no hay honor que proteger. “ Si se divulgan
hechos concernientes a una persona que perjudican su fama, si son ciertos, no la
perjudican, sino que desvelan que no existia tal buena fama. Tema distinto seria el
que, al no ser conocidas, atacaran su intimidad. Tema también distinto seria el caso

de expresiones insultantes, que siempre atentan al honor”. (167)

Aunque, como hemos expresado ya, resulta en ocasiones muy dificil
separar los hechos de los juicios de valor, “ya que no hay juicios de valor sin
referencia a los hechos”, (168) pero no se puede afirmar con el TC que es

“practicamente imposible”, punto comentado ya.
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En este caso también seria aplicable la justificacién que establece el art. 20.7
CP por el ejercicio legitimo del derecho a la informacién. Precisamente, la
exceptio veritatis tiene su fundamento en la obligacion de denunciar los delitos “la
obligaciéon moral o incluso legal de denunciar los hechos delictivos es esencial para
la buena convivencia ciudadana. Por eso, evidentemente, el que denuncia
publicamente un hecho criminal imputidndoselo a su autor no puede ser

sancionado por lesionar el honor del delincuente.(169)

Ya se ha dicho en péginas anteriores que el deber de veracidad no se refiere
a la verdad exacta “La veracidad no impone la verdad objetiva, sino la
cumplimentacion de un deber de comprobacién” (170) Objetiva si, creemos

nosotros, pero no absoluta, es un matiz diferente.

Ciertamente, no parece de recibo basarse s6lo en el dato de que quien
difunde un hecho lo crea cierto. Por el contrario, para Ferndndez Palma, el
contenido de este requisito de la veracidad se aleja del mero dato psicolégico de lo
subjetivo -la creencia o imaginacion personal de que es cierto- para derivar hacia
pardmetros objetivos de los que debe deducirse la veracidad de la noticia. “ Mas
aun, -dice- el poder de los datos objetivos capaz de presentar algo como cierto
anula, en esta sede, la relevancia del hecho de que el sujeto asuma personalmente
la verdad de lo imputado. Si cumplidos los trdmites de verificacion los hechos se
presentan como ciertos, la noticia estard en condiciones de ser difundida, con
independencia de que la valoracién sobre la veracidad del sujeto coincida con la
diferida de los datos externos objetivos. Qué piense el sujeto a este respecto carece
en este momento de relevancia pues la certeza que aqui se exige es la puramente
objetiva(...) Lo decisivo es que del proceso de investigacién de la verdad quepa
inferir la certeza de los hechos en el méximo acercamiento a la verdad sustancial

auspiciada por el tramite de la comprobacién” (171).
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Autores como Bacigalupo (172), Berdugo Gémez de la Torre (173) y Mufioz
Machado (174), se pronuncian sobre la veracidad subjetiva del periodista
desvidndose de la exigencia de la veracidad objetiva como presupuesto del
ejercicio legitimo de la libertad de informacién, siempre con el presupuesto de
haber intentado una comprobacién maxima de los hechos, diligente y razonable,

aunque finalmente, la informacién no resulte exacta.

Nosotros, -lo expresamos en la Parte Primera, en el capitulo dedicado al
Derecho a la noticia, y en este capitulo refiriéndonos al conocimiento de la
falsedad- discrepamos de las posturas a favor de una subjetividad extrema en
cuanto a la veracidad. Cierto que difundir una noticia supone ya una minima
manipulacién, -informar es una operacién lingiiistica en la que la realidad se
convierte en mensaje- pero los hechos son los hechos y estdn ahi, son
comprobables. Informar de forma veraz y objetiva es la principal obligacion del
profesional. La objetividad, exigible en la informacién de hechos, supone la
ausencia de elementos subjetivos a la hora de transmitir lo captado. Ciertamente,
no es perfecta, como ningin acto humano lo es, pero si puede acercarse - y debe
hacerlo- lo més fielmente posible a esa realidad que se pretende comunicar. De lo
contrario, estaremos instalados en un relativismo sin base que conduce a la
negacion de toda verdad que no sea la individual. Las expresiones frecuentes de

“aunque la informacién final no resulte exacta” son, cuando menos, peligrosas.

Lo que parece claro es que a mayor gravedad de los hechos, mayor
comprobacion de las fuentes fiables de la noticia. Este es el caso de los supuestos a
que hace referencia el art. 208,2.

“... El alcance del genérico deber de contrastacion(...) ha de cumplirse con
especial intensidad cuando la noticia divulgada pueda suponer, por su propio
contenido, un descrédito de la persona a la que la informacién se refiere (...) Pero es

indudable que cuando la fuente que proporciona la noticia retine caracteristicas
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objetivas que la hacen fidedigna, seria o fiable, puede no ser necesaria mayor
comprobacién que la exactitud o identidad de la fuente, méxime si ésta puede
mencionarse en la informacién misma” (175) Esta afirmacién del TC nos resulta
arriesgada pues la comprobacién de la fuente no supone la comprobacién de la

verdad de la noticia y, en ningtin caso, debera sustituirla.

La necesidad de comprobacién de la veracidad llega al maximo en el caso de
la calumnia, “alcanzard su maximo nivel cuando lo narrado revista caracter grave
en atencidén a los criterios aportados por el parrafo segundo el articulo 208 CP. La
comprobacion de la veracidad en este supuesto debera regirse por un criterio de
maximos en orden al mantenimiento del riesgo bajo control en los casos de mayor

potencialidad lesiva para el honor” (176)

. Fuentes concretas

El periodista deber de comprobar la veracidad de la noticia que difunde en
fuentes concretas, no indeterminadas ni confusas.

“En efecto, reiteradamente ha declarado este Tribunal la exigencia
constitucional que la veracidad de la informacién, a que se refiere el art. 20.1 d) CE,
significa que el informador tiene un deber especial de contrastar la fuentes de la
informacién en orden a comprobar la veracidad de los hechos que expone.”(177)

Pero, “El deber de diligencia en la comprobacién razonable de la veracidad
de la informaciéon no se satisface con la pura y genérica remision a fuentes
indeterminadas, que en ningin caso liberan al autor de la informacién del
cumplimiento de dicho deber, pues al asumir y transmitir a la opinién ptblica la
noticia, también asume personalmente su veracidad o inveracidad, en cuanto que
la obligacion de contratar la verosimilitud de la noticia es un deber propio y
especifico de cada informador, que es el que esté ejerciendo el derecho a informar,
y por tanto aquel al que incumbe no exceder sus limites, evitando la propagacién
de noticias que, aun procediendo de sedicientes fuentes bien informadas, no se ha

preocupado de contrastar con diligencia razonable, y resulten después ser lesivas
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al derecho al honor o a la intimidad personal, cuya falta de fundamento pudo
comprobar si hubiera desplegado esa diligencia que, a tal efecto, exige el ejercicio

serio y responsable del fundamental derecho a comunicar informacién” (178)

“Otras circunstancias, finalmente como destacaba la STC 240/92, pueden
contribuir a perfilar el comportamiento debido el informador en la buisqueda de la
verdad: el cardcter del hecho noticioso, las fuentes que proporciona la noticia, las
posibilidades efectivas de contrastarla." (179)

Asi pues, la noticia puede comprobarse partiendo de las fuentes de
informacién de la que proviene. Lo importante aqui es la fiabilidad de dicha fuente
y, en el mejor de los casos, fuentes varias sobre la misma informacién. Para
informar sobre una tercera persona, quien lo hace deberd asegurarse bien del
origen de esa informacién, comprobarla y contrastar su correspondencia con la
realidad. Sélo entonces esa informacién servird al bien comun.

En cuanto al nimero de fuentes no seria posible determinarlo de manera
general, sino a la luz del caso concreto. “Si la informacién reviste el nivel de
gravedad sefialado en el art.208, parrafo segundo, CP, creo deberia procederse si
no al agotamiento de las fuentes disponibles, si a un examen mayor y maés
profundo en orden al mantenimiento del riesgo bajo control, lo que conlleva,
también un mayor nimero y calidad de ellas, si la imputaciéon no presenta el nivel

anterior la exigencia quedaria modificada moderdndose el requisito”. (180)

De la diligencia al error
La falta de diligencia debida en la comprobacién de la noticia en sus fuentes,
puede producir error en la informacién. El error del informador, como se dijo en
su lugar, puede ser vencible o invencible, debiéndose responder siempre del

primero. (181)
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El TC habla de Error esencial en el siguiente caso, cuando afirma: “Falta de
veracidad de la informacién difundida (...) El redactor equivocé el nombre propio
de la profesora en cuestion, citando el de su hermana, que desarrolla su labor en el
mismo Centro(...) Indicé que el cese se habia producido a consecuencia de la
apertura de un proceso disciplinario, cuando lo cierto es que fue peticién propia.

Estos dos errores afectan al nicleo de la noticia (...) No se podia justificar
este error porque el informador habia estado presente en el claustro, con lo cual
“Tuvo la posibilidad de conocer personalmente y con total exactitud quiénes eran
las personas afectadas y cudl era el motivo de la dimisién “(ATC 68/1995. F.j.3)
Loépez Diaz apunta en este sentido dos supuestos:

“La STS de 11 de diciembre de 1989 condena al Diario El Pais por la
publicaciéon de una noticia que, como tal noticia, era cierta, pero responde a
distinta persona de la que se dice en la informacién. La sentencia considera “error
vencible” con sélo contrastar, la noticia “hubiera bastado, dice, para evitar la
alteracion y el error, que no ha tenido el periodista”.

En el segundo supuesto, el TC en la STC de 26 de septiembre de 1995
deniega el amparo solicitado por “Ediciones Zeta, SA” por considerar que un
articulo periodistico publicado en la revista Interviii (en su n° 611) sobre unos
posible sobornos a la Guardia Civil de Trafico efectuados por una empresa
mercantil, no fue el resultado de una diligente investigacion periodistica, pues en
el mismo se revelan hechos no veraces y no avalados por prueba concreta alguna,
que acarrean objetivamente un desmerecimiento en la consideracion ajena” (182)

En cuanto al error accidental el TC dice que “Los errores informativos
intrascendentes han de estimarse protegidos también por el derecho constitucional
de la informacién...” (183)

Respecto del error vencible, el Tribunal declara: “Sentado que el contenido
de la informacion especificamente referida al Sr. EG M. no era cierto, la publicacién

encausada tinicamente podria ampararse en el art. 20 1.d) CE si tal error no hubiera
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sido vencible a poco que se hubiera intentado verificar la realidad de los hechos...’

(184)

Referido a las resoluciones judiciales, desde el TC  también se asumen
como criterios mediadores “la fuente que proporciona la noticia, las posibilidades
efectivas de contrastarla (...) y la existencia de resoluciones judiciales referidas a los
hechos comunicados(...)

La verdad histérica puede no coincidir con la verdad judicialmente
declarada y este Tribunal ha reconocido el derecho a la informacién critica de las
resoluciones judiciales (...), sin embargo, toda informacién que ponga en cuestiéon
lo proclamado judicialmente, aparte de requerir una especial diligencia en la
verificacion de la informacién, debe respetar la inocencia judicialmente declarada o
la presuncién previa a la condena judicial poniendo explicitamente de relieve la

existencia de la resolucién judicial o del proceso en curso”(185)

“A perfilar el nivel de diligencia que garantiza la veracidad ha dedicado
este tribunal numerosas consideraciones, recientemente compiladas en la STC
28/1996 [RTC 1996,28]. Dicho nivel se sitiia en el amplio espacio que media entre
la verificacion estricta y exhaustiva de un hecho, en un extremo, y la transmisién
de suposiciones, meras invenciones, insinuaciones insidiosas o noticias gratuitas o
infundadas cuando la informacién pueda suponer el descrédito ajeno (SSTC
6/1988 [RTC 88/6], 171/1990 [RTC 1990, 171], 139/1995 [RTC 1995, 139], en otro.
Su precisién, que es la del nivel de razonabilidad en la comprobacién de los
hechos afirmados, viene dada por los deberes profesionales de actuacién
periodistica( SSTC 219/1992; 40/1992 y dependerd en todo caso de las
caracteristicas concretas de la comunicacion de que se trate” “STC 190/1996 de 25
de nov. FJ.3 (.. ”“El nivel de diligencia exigible adquirird su méaxima
intensidad(...) cuando la noticia que se divulga puede suponer por su propio

contenido un descrédito en la consideraciéon de la persona a la que la informacién
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se refiere” (SSTC240/1992, 178/1993), a este criterio se une el de la “trascendencia
de la informacién”, pues si ésta sugiere de suyo un mayor cuidado en la
contrastacién (SSTC 219/1992, 240/1992) “apunta también a la mayor utilidad
social de una menor angostura en la fluidez de la noticia”(186)

Hay ocasiones en las que no sera necesario para cumplir con el deber de
diligencia mas que acudir a una sola fuente de contraste de la noticia, que serd una
fuente cualificada. Son los casos referidos a comunicados de instancias oficiales;
asi y todo, habrd que actuar con una cierta reserva para no propiciar espacios de

impunidad.

Cuestion diferente serd cuando la informacién llegue al medio a través de
las agencias de noticias, que cada vez tienen un papel mds relevante en la
elaboraciéon de la informacién, y que el TC parece considerar “fuentes
cualificadas”: “Si el medio afectado recibié esta nota, directamente, ( del Gabinete
de Informacién de la Comandancia de la Guardia Civil de Tarragona) o
procedente de una agencia o agencias que la hubieran recibido previamente, no es
pensable que se le pueda exigir el contraste de informacién con otras fuentes sino
sOlo la seguridad de que la fuente era el 6rgano que se dice. La proximidad de éste
a la investigacion oficial de los hechos difundidos puede entenderse, por ello, de la

suficiente intensidad como para no necesitar comprobacién por otras vias” (187)

La situacion sera también distinta dependiendo del medio y sus posibilidades,
pues no serd igual el nivel de diligencia exigido. Las publicaciones pequefias y
locales suelen tomar informaciones de los medios de gran entidad, y reproducirlas.
De manera que si no se consideran también cualificadas estas informaciones,
dichos medios con escasa dotacién no podrian acceder mas que a informaciones de
ambito local. “Parece coherente reconocer la naturaleza de fuente cualificada tanto
a las informaciones provenientes de medios de gran difusién, como a las que

tienen su origen en las agencias informativas...” (188)
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(ver STC 190/1996 de 25 de nov.)
Es evidente que importa identificar la fuente de donde proviene la noticia.
Por el contrario, siempre que el medio proponga la noticia como propia debera

exigirsele el deber de comprobacion.

También estdn los casos en los que se reproducen manifestaciones de un
sujeto ajeno al medio (reportaje neutral) o entrevistas a personajes, no asumiendo
sus opiniones o descripciones facticas. El TC afirma, como ya se ha dicho en otro
lugar :

“Respecto a aquellos supuestos en los que el medio autoriza la publicacién
de un escrito procedente de persona enteramente ajena la mismo, hemos precisado
que el deber de diligencia del Director del periédico entrafia la comprobacién de la
identidad de la persona que figurar como autor de la carta, antes de autorizar su
publicacién, como es préctica habitual"(189)

Y ello porque, " en ausencia de este minimo requisito pudieran llegar a
crearse espacios de impunidad con respecto a la vulneracién del derecho al

honor”(190)

“La falta de cumplimiento de este requisito, en definitiva la ausencia de
identificacién de la fuente, provocard la apariencia de asuncién por parte del
medio de la informacién que transmite, restableciéndose asi los deberes genéricos
de diligencia en lo atinente a la comprobacion de la veracidad, pudiéndose derivar

responsabilidades penales por incumplimiento...” (191)

La STC 3/1997 de 13 de enero afirma: “Al autorizar la publicaciéon de un
escrito ajeno cuyo autor se ha identificado previamente serd éste quien asuma la
responsabilidad que del mismo pueda derivarse si su contenido resulta lesivo del
derecho al honor de una tercera persona. Sin embargo la situacion es muy distinta

si el escrito ajeno es publicado sin que el medio conozca la identidad de su autor,
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pues en tal supuesto dicho escrito no constituye una accién que pueda ser
separada de la de su publicacién por el medio (...) De suerte que al autorizar la
publicacién del escrito pese a no conocer la identidad de su autor, ha de entenderse
que el medio, por ese hecho, ha asumido su contenido.” (192)

Para el TC ello tiene una doble consecuencia: de un lado, que “el ejercicio de
las libertades que el art.20.1 reconoce y garantiza habrd de ser enjuiciado,
exclusivamente, en relaciéon con el medio, dado que el redactor del escrito es
desconocido. En segundo término, que al medio le corresponderd o no la eventual
responsabilidad que pueda derivarse del escrito si su contenido ha sobrepasado el

ambito constitucionalmente protegido de la libertad de informacioén...”

El deber de comprobacién estd relacionado con el control del medio o del
periodista que interviene en el acto informativo. Hay ocasiones en las que el
periodista o el medio actiian de intermediario pero no tienen ese control. Por
ejemplo en las informaciones de hechos vertidas en directo. Hoy abundan
programas, que casi rayan en la amoralidad por las declaraciones que ciertos
personajes efecttian ante las cdmaras. El problema puede surgir si ese individuo
relata hechos relativos a terceros, también particulares, carentes de interés publico
y que pueden ser constitutivos de delito. ;cudl seria la posicion del medio, en
principio, neutral?

“Si el medio se sittia a estos efectos en una posiciéon neutral, parece dificil
encomendarle mds obligaciones que las meramente éticas predicables de su
profesion. Pues, si voluntariamente el sujeto decide difundir datos de un tercero, el
aditamento de la publicidad que afiade la participacién del medio, no es suficiente
como para desvirtuar la naturaleza particular del delito que, en cuanto tal, ha de

ser tratada” (193)
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¢Es facil en todo caso probar la actuacion diligente? No parece que sea asi.

Como ejemplos traemos los siguientes casos sobre captacion no autorizada de la
imagen en lugares publicos, resueltos por el TC, referidos a la dificultad y
ambigiiedad de esta comprobacién:
“En efecto, reiteradamente ha declarado este Tribunal que la exigencia
constitucional de la veracidad de la informacién a que se refiere el art.20.1, d) CE,
significa que el informador tiene un especial deber de contratar las fuentes de la
informaciéon en orden a comprobar la veracidad de los hechos que expone,
mediante las oportunas averiguaciones, debidamente contrastadas y empleando la
diligencia media exigible a un profesional. En el caso presente, el contenido
literario del reportaje que se ilustré con una fotografia en la que se identificaba con
toda claridad la fachada del local en el que desempefia su actividad la mercantil
“Luxury, SA”, la cual -segtin reconocen los recurrentes-, no estaba directamente
implicada en la informacién, siendo un pretexto gréfico para acompanar el
contenido de lo relatado por escrito. En la sentencia del Tribunal Supremo (...) se
razona que esa publicacién conjunta de texto e imagen provoca en el receptor de la
informaciéon la conviccion de que la entidad objeto de tal fotografia es la
protagonista de los hechos relatados en el reportaje por lo que, aunque éstos fueran
ciertos con cardcter general, la informacién se convierte en inveraz, al asociarse con
la imagen de la entidad fotografiada.

Partiendo pues de la declaracién de hechos probados efectuada por el
juzgador de instancia, hemos de confirmar el juicio de ponderacién entre el
derecho “a comunicar informacién veraz” del art.20.1, d) CE, y el derecho al honor
de los arts. 18.1 y 20.4 CE efectuada por la Sentencia del tribunal Supremo
recurrida, pues, si bien el contenido de lo que se afirma en el reportaje no vulneré
los limites constitucionales de la libertad de informacién (ya que, en términos
generales, fue veraz y relevante), no podemos afirmar otro tanto en todo lo
referente a la incorporaciéon de la fotografia al reportaje, la cual, al asociar el

contenido de una informacién, en si misma neutral, a una persona determinada,
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provoca en el lector la conviccién de que la parte recurrida es autora de los hechos
narrados, convirtiendo asi en inveraz la noticia en todo lo referente a dicha autoria
y ocasionando un ilegitimo sacrificio del derecho al honor de la demandada, toda
vez que dicho elemento grafico del reportaje con la perfecta y clara identificaciéon
del nombre de la discoteca, no era necesario para la difusiéon de una informacién
en la que se trataba de denunciar el consumo y tréfico de droga en locales
frecuentados por la juventud y que, ademas, la falta de diligencia en la seleccién
del mismo, ocasioné una intromision ilegitima en el honor ajeno (...) la presente

demanda de amparo ha de ser desestimada”. (194)

En el segundo caso el Tribunal Constitucional afirma: “En el supuesto que
nos ocupa, el periédico “Diario 16” publicé un reportaje sobre la prostitucién
masculina en Madrid, dentro del cual se inserté una fotografia que llevaba un pie
alusivo al presunto trato sexual mediante precio que entre los protagonistas de la
imagen -un hombre maduro y un joven- se estaria concertando. Tal informacion se
revel6, sin embargo, incierta al tratarse las personas fotografiadas de don José
Marcos Fuentes y de su hijo, a la sazén menor de edad, que se hallaban
accidentalmente en el lugar con fines completamente ajenos al contenido del
reportaje. Constatada por los dérganos judiciales la completa inveracidad de la
noticia difundida, es claro que los aqui actores no se encuentran amparados por la
libertad de informacién que proclama el art.20.1, d) de la CE, precepto que, como
hemos recordado, tinicamente protege la libre comunicaciéon de informaciones
veraces. Una cosa es que no haya coincidencia -ni resulte exigible- entre veracidad
y exactitud, y otra muy distinta que se difunda una imagen y un texto de
indudable incidencia lesiva en el honor de las personas concernidas sin una previa
comprobacion del caracter veraz de tal informacion. Los actores no obraron con la
diligencia debida para depurar la fuente de la noticia y la acomodacién de ésta a la
realidad factica, procediendo a la publicacion de la fotografia sin siquiera

disminuir la identificabilidad de las imagenes captadas. Esta reprochable conducta
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justifica sin ninguna duda que en las diferentes instancias judiciales se calificase la
publicacién gréafica como intromisién ilegitima en el honor, y ello hace evidente
también la manifiesta carencia de contenido constitucional de la presente demanda

de amparo”. (195)

En otro lugar se afirma: “No es requisito de la prueba de la veracidad -que
en todo caso, como sefiala el Ministerio Fiscal, corresponde a quien se manifiesta
en publico-, la demostracion plena y exacta de los hechos imputados. Basta con un
inicio significativo de probanza, que no es, ni légicamente puede ser, la prueba
judicial, es decir, mas alld de la duda razonable. Exigir tal tipo de prueba a quien
imputa hechos irregulares a otro (hechos que, en el presente caso, en ningun
momento son calificados por los tribunales ordinarios mas que de graves y nunca
delictivos) supondria cercenar de raiz la posiciéon capital que la formacién de la
opinién publica a través de la libertad de informacién tiene en una sociedad

democratica.” (196)

. Relevancia y proporcionalidad

Junto a la veracidad diligente hay que considerar la relevancia y la
proporcionalidad, como se desprende de la siguiente resolucion:

“El sefior Garcia transmitié hechos veraces, obtenidos previa comprobacién,
en un medio institucionalizado de comunicacién social, referente a personas y
conductas de interés general, y en consecuencia actud en el ejercicio del derecho a
comunicar libremente informacion veraz (..) Ahora bien, en su intervencién
radiofdnica, utilizé afirmaciones calificadas por el Ministerio Fiscal de “insultantes,
insinuaciones insidiosas y vejatorias innecesarias para el recto ejercicio de la
libertad ejercitada”(Fj 8°)
Previamente sefiala la “Necesidad de que el d6rgano judicial lleve a cabo una

ponderacion entre los derechos en presencia; criterios a que debe acomodarse tal
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ponderacién, y especial relevancia del criterio de la veracidad en la

informacion.(Fj.2) (197)

Igualmente puede apreciarse esta necesidad de proporcionalidad en la STC
297192 de 20 de febrero, relativa al caso de homosexualidad y SIDA. En este caso,
la informacién difundida era verdad pero se ofrecian datos intimos, innecesarios o
superfluos para la opinién publica, como eran los nombres y profesiéon de los
afectados, las pruebas que se les habian realizado a uno de ellos para confirmar o
no su contagio, entre otros; de ahi que el Tribunal afirmé que: “En modo alguno
puede exigirse a nadie que soporte pasivamente la difusién periodistica de datos,
reales o supuestos, de su vida privada que afecten a su reputacion segun el sentir
comun y que sean triviales o indiferentes para el interés ptblico” (Fj.3) (198)

Asi pues, el TC considera tres extremos, una triple condicién para que la
noticia deba ser protegida: la veracidad, el interés publico y la ausencia de

elementos innecesarios en la informacion.

¢Quién debe probar la verdad o la no verdad de la informacién? Quien afirma.

En el tema de a quién corresponde la carga de la prueba la doctrina disiente.
En este sentido dice Elvira Lopez que “Para Mufioz Machado y Herrero Tejedor,
entre otros, seria el demandado presunto responsable de la intromisién ilegitima
en el derecho al honor del demandante, quien puede alegar como excepcién -
exceptio- y probar la verdad -veritatis- de los hechos que el demandante mantiene
como atentatorios a su honor. Si no prueba la verdad podra ser condenado como
responsable de la intromision ilegitima”(199)
Para O’Callagham (200), la prueba de la veracidad de los hechos pertenece a
quien la alega (onus probandi qui dicit. -art.1214 CC-).

Para Desantes Guanter la prueba corresponde “a quien afirma”. (201)
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Macid Gémez insiste en que la exencion de la responsabilidad establecida en
el art.207 supone “una modificaciéon de las normas de la carga de la prueba, ante
todo en un procedimiento, el del hecho imputado, respecto a otro, el de la
calumnia.

Un sistema alternativo podria ser el de la exigencia, simplemente, del
conocimiento de la falsedad de la imputacion para castigar y, con ello nunca haga
falta entrar en la veracidad del hecho imputado.” (202) Hay una diferencia
significativa entre ambas posturas que, en definitiva, van a responder a dos

concepciones -objetiva y subjetiva- de la lesién al honor.

Al referirse el CP a quien queda exento de responsabilidad, dice “el
acusado por delito de calumnia quedara exento de toda pena probando el hecho
criminal que hubiere imputado”, es decir quedaréd exento solamente el acusado, no
el denunciado. Hay sin embargo que entender que “una de las formas mas
habituales de defensa en el caso de un procedimiento por calumnias consiste en
probar la veracidad de la imputacion. Podria resultar absurdo que hasta que no se
formulase la acusacién no existiera la posibilidad de aplicar la causa de exencién,
ya que ésta podria quedar, a la postre, en manos del que efectivamente ha
cometido el hecho delictivo, que el ahora acusado de calumnia le ha imputado de
forma veraz; para evitar esto, una interpretacién restrictiva y estrictamente
nominal del término acusado, no requerird que se haya formulado una acusacién
formal, segtin las normas procesales. Tampoco, evidentemente, serd preciso que
sea el propio acusado de calumnia el que pruebe la veracidad del hecho criminal,
bastara con que la alegue o la reproduzca, aunque la probanza haya sido llevada a
cabo por terceras personas, aun sin la pretension de que actuara como causa de

exencion de la responsabilidad criminal” (203)

Por su parte del Moral encuentra incongruente las expresiones contenidas

en este art. 207, centrando su critica en los siguientes términos: “Se recoge en este
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precepto la virtualidad de la exceptio veritatis en términos casi idénticos a los que
establecia el antiguo art. 456. La prueba de la verdad de la imputacién excluye el
delito de calumnia. La previsién es desarcetada por innecesaria: se hereda sin
corregir un error de la legislacién anterior. En efecto del art.205 se desprende con
claridad que la imputacién ha de ser falsa para que estemos ante un delito de
calumnia, resulta superfluo reiterar ahora que si se prueba la verdad de la
imputacion no existe calumnia. La reiteraciéon se hace ademas en términos no
correctos dogmaticamente: la locucién: “quedara exento de pena” no es la mas
acertada para referirse a un supuesto de ausencia de uno de los elementos tipicos.
Precisamente el cardcter superfluo del precepto ha servido para buscarle un
sentido que no resulta muy acorde con el principio constitucional de presuncién de
inocencia: corresponde al acusado probar la verdad de la imputacién que, en
principio, se reputara falsa. Es decir “la imputacién ha de reputarse falsa mientras
no se pruebe lo contrario” STC de 26 de nov.1976 cuya doctrina reitera las de 18 de
feb. 1981 6 12 de may. 1987.

No parece sin embargo que el art.207 pueda interpretarse como una
inversion de la carga de la prueba en el sentido de que las dudas sobre la falsedad
o no de la imputacién perjudicaria al acusado, pues semejante entendimiento

contraria el principio constitucional de presuncién de inocencia” (204)

Probar la verdad de los hechos no siempre resulta facil, ademads, pueden
surgir aqui algunos problemas: la prueba de la veracidad no estd sometida a un
medio concreto; podria incluso ocurrir que nunca se pudiera probar la veracidad
en el sentido de no poder hacerse efectiva por ejemplo por muerte del autor del

delito.
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2.- Proteccion del CP a la noticia en su actualidad

La actualidad informativa, lo deciamos en el primer capitulo, abarca toda la
realidad humana, en un sentido amplio. Pero la informacién de actualidad esta
referida a acontecimientos nuevos convertidos técnicamente en noticias. Noticia es
actualidad. “Lo actual -afirma Desantes- se consigue por la actuacién, por el actuar,
y actuar es llevar a cabo actos. El acto es la potencia realizada. Cualquier acto
informativo convierte en mensaje la potencia de la realidad. La actuacién del
informador es asi actualidad en el sentido entitativo”. (1). Recordemos que la
actualidad tiene también, entre otros, un sentido cronolégico, es lo que ocurre en
un momento dado, presente, pasado o futuro, como hemos visto anteriormente.
Asimismo, la actualidad se refiere a hechos nuevos. La noticia debe difundir
hechos nuevos, considerando nuevo “ no sélo lo que esté reciente sino lo que esta
a nuestro alcance por primera vez”(2)

En todo caso, el informador no puede difundir toda la realidad y debera
elegir parte de ella y acotar, con su buen criterio, “aquellas verdades que puede
difundir o las noticias que vaya a comunicar” (3); esto es, la actualidad.

Proteger la noticia en cuanto a su actualidad serd sancionar las conductas
que impiden o desfiguran la recta actualizacion y difusién de los hechos.

En este sentido examinamos el delito de injurias que el nuevo CP recoge

entre los delitos contra el honor.

2.1.- Injurias impropias que consisten en la comunicacion de hechos. art.208
Nos detendremos especialmente en las injurias que segtn dicho cuerpo
legal -y de manera impropia- se cometen por la imputacién de hechos, ya que es la

noticia el objeto de este estudio
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El art.208 dice ast:

“La injuria es la accion o expresion que lesiona la dignidad de otra

persona menoscabando su fama o atentando contra su propia

estimacion.

Sélamente serdn constitutivas de delito las injurias que, por su

naturaleza, efecto y circunstancias, sean tenidas en concepto piiblico

por graves.

Las injurias que consisten en la imputacion de hechos no se

considerardn graves, salvo cuando se hayan llevado a cabo con

conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia

la verdad”.

Segin nuestro criterio, hay en este precepto al menos tres aspectos
discutibles que enunciamos a continuacién.

En primer lugar, a la hora de establecer la conducta injuriosa, se habla
tanto de expresiones de valor como de imputacién de hechos, lo cual supone una
falta de claridad sobre los distintos mensajes objeto de comunicacién, en los
llamados delitos contra el honor. No es lo mismo, ni tiene las mismas
consecuencias juridicas, comunicar hechos que transmitir opiniones. Aqui radica,
creemos, uno de los puntos confusos del art. 208.

Otro aspecto no menos ambiguo del mismo texto es el relativo a los bienes
lesionados: la dignidad y la fama. La injuria es una expresion o juicio que ataca la
dignidad, dignidad que no depende de los actos humanos; mientras que la
imputaciéon de un hecho lesiona la honra, que si esta supeditada a la conducta.

Ademas, -y este es el tercer punto que queremos subrayar- cuando en este
art.208 se considera como injuria la atribucién de hechos falsos que no son delito,
se estd refiriendo a otra figura juridica que es la difamacién, que no se nombra en
el nuevo CP pero si se alude a ella en el ultimo parrafo del art. 208.

A cada uno de estos extremos nos iremos refiriendo en los siguientes

epigrafes.



205

2.1.1.- Hechos y juicios.

La noticia -se ha venido reiterando- es lo ajustado a la realidad, cuyo
constitutivo esencial es la verdad l6gica(4), y por tanto se refiere a hechos que son
comprobables, es decir, susceptibles de ser verificados, en este caso, a través de la
exceptio veritatis.

La comunicacién de opiniones, o mensaje de opiniones, no supone la
coincidencia con los hechos porque la idea es una abstraccion de la realidad
A diferencia de la noticia que debe coincidir con los hechos, la comunicacién de
ideas, segin Desantes, supone adecuacién entre lo pensado y lo comunicado, lo
dicho. (5)

En el mismo sentido se manifiesta la profesora Garcia Sanz cuando afirma
que “La opinién o juicio comunicado surge de la valoracién de un hecho por una

idea”. (6)

“En el juicio, a diferencia de la noticia, no hay congruencia posible con la
realidad. Si opera la libertad ideoldgica, la subsuncién de una realidad en la libre
idea valorativa, no sélo es tan libre como la idea, sino todavia més: porque una
misma idea aplicada a un mismo hecho puede dar lugar legitimamente a
conclusiones o juicios diversos. En esta consideracion se basa el pluralismo
democratico.”(7)

Esta distincién es fundamental a la hora de establecer los tipos penales.

2.1.2.-El concepto de injuria. La injuria es un mensaje de opinién
La injuria no es comunicacién de hechos. Es un juicio deshonroso ~ “un
juicio finalista con la intencién de desacreditar, deshonrar, atacar el honor.” (8)
Estamos ante una comunicacion valorativa que ataca al honor y también a la

informacién.



206

“La injuria propiamente tal o en sentido estricto, no se comete por medio
de un mensaje factico sino por un mensaje de juicio u opinién(...) Cierto que este
mensaje en la injuria puede resultar simplificado, abreviado, precipitado,
apasionado, pronunciado de palabra, por escrito, o representado icénicamente.
Pero, en cualquier caso, supone un juicio u opinién deshonrante.” (9)

Partimos pues de que en la injuria no existe mera comunicacién de hechos y
por tanto no opera la exigencia de la veracidad como en la comunicacién factica.

Precisamente el TC insiste en este punto en diferentes lugares de su
jurisprudencia, para determinar la exigencia de la veracidad “cuya operatividad
excluyente de la antijuricidad de las intromisiones en el honor y en la intimidad de
las personas es muy distinta segiin se trate de hechos u opiniones...” STC 172]1990,
FJ 8°. Asi se pronuncia sobre la veracidad que despliega “sus efectos legitimadores
en relacién con los hechos pero no respecto de las opiniones que les acompafien o
valoraciones que de los mismos se hagan, puesto que las opiniones, creencias
personales o juicios de valor no son susceptibles de verificacién. ” STC 172]1990.
FJ 3°.

Otra cosa es el juicio recto. Por ello afirmamos con Desantes que “el que no
pueda existir lo que llamamos verdad légica no significa que el juicio, para ser tal,
no deba someterse a unas reglas criterioldgicas. Una de ellas es la congruencia del
juicio con lo enjuiciado o, en el caso de la critica, que es una variante especializada
de juicio, de la critica con lo criticado. Otra es lo que los italianos llaman retta critica
o critica exenta de mala fe. La injuria es un delito contra el honor en un sentido
amplio pero es, como la calumnia, un delito contra la informacién, puesto que
constituye un juicio envenenado, virulento, fuera de tono o que no tiene nada que
ver con aquello que se critica”(10)

Es decir, se trata de un juicio rodeado de expresiones innecesarias para la
informacién que se va a transmitir y, por tanto, carentes de interés informativo, de
interés publico. Expresiones “formalmente injuriosas” para el TC, y a ellas se

refiere en varios lugares  cuando afirma que no se justifican “expresiones
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desprovistas de relaciéon con la esencia propia del pensamiento formulado y que,
careciendo de interés publico, resulten formalmente injuriosas de las personas a las
que se dirijan” (STC 51]1989 de 22 de febrero, FJ2°)

“La libertad de informacién debe enjuiciarse sobre la base de distinguir
radicalmente entre informacién de hechos y valoraciéon de conductas personales,
excluyendo del &mbito justificatorio afirmaciones vejatorias para el honor ajeno en
todo caso innecesarias para el fin de la formacién publica” (STC 165]1987 FJ10)

“...Apareceran desprovistas de valor de causa de justificacion las frases
formalmente injuriosas o aquellas que carezcan de interés publico y por tanto
resulten innecesarias a la esencia del pensamiento, idea u opinién que expresan”
(STC107]1988 de 8 de junio FJ 2)

“ ... La concesion del amparo depende de que, en la manifestacion de la idea u
opinién se hayan afiadido o no expresiones injuriosas desprovistas de interés
publico e innecesarias a la esencialidad del pensamiento o formalmente injuriosas”

(STC 190]1992 FJ 5)

Un ejemplo ilustrativo es la STC 105]90 de 6 de junio, recurso de amparo
presentado contra la Sentencia de la Audiencia provincial de Zaragoza por la que
se condena al periodista J]M Garcia por un delito de desacato por difundir por la
emisora de una cadena de radio informacién referida a la percepcion
improcedente, por parte del presidente de la asociacién espafiola de fuitbol, y
diputado de las Cortes de Aragén, JLRoca, de dietas, ya que, sin hacer viaje
alguno, cobraba los gastos de desplazamientos. El Ministerio Fiscal present6
querella por estos hechos, por un presunto delito de desacato calumnioso a las
Cortes de Aragén y al sefior Roca, Diputado de las mismas.

En dicha Sentencia, el TC distingue lo que sean unos y otros mensajes -de
hechos y de opiniones- lo que es critica y lo que llega a ser insulto y, por lo tanto,

no esta permitido:
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Asi en su FJ 4° dice: a) “Este Tribunal ha diferenciado la amplitud de los derechos
reconocidos en el art.20 de la CE, segtn se trate de libertad de expresion (en el
sentido de emisién de juicios y opiniones) y la libertad de informacién (en cuanto a
la manifestacion de hechos). Con relacién a la primera, dispone de un campo de
acciéon que viene solo delimitado por la ausencia de expresiones indudablemente
injuriosas. Por el contrario, cuando se persigue suministrar informacién sobre
hechos que se pretenden ciertos, la protecciéon constitucional se extiende solamente
a la informacién veraz; requisito de veracidad que no puede, obviamente, exigirse
de juicios o evaluaciones personales subjetivas”.

Mas adelante, sigue diciendo el TC:

“(...) Ha de concluirse de todo ello que, en su labor informativa, el sefior Garcia
transmitié hechos veraces, obtenidos previa comprobacién; en consecuencia actué
en el ejercicio del derecho a comunicar libremente informacién veraz, protegido
por el art.20.1.d CE. Ahora bien, es necesario examinar otro aspecto de su
intervencion radiofénica, aspecto referente a las expresiones concretas empleadas
por el sefior Garcia, que son calificadas por el Ministerio Fiscal de afirmaciones
insultantes, insinuaciones insidiosas y vejaciones innecesarias para el recto ejercicio
de la libertad ejercitada.

No cabe duda que la emision de apelativos formalmente injuriosos en
cualquier contexto, innecesarios para la labor informativa o de formacién de la
opinién que se realice, supone un dafio injustificado, a la dignidad de las personas
o al prestigio de las instituciones, teniendo en cuenta que la Constituciéon no
reconoce el derecho al insulto (...)

La critica de una conducta que se estima comprobada por un personaje
publico puede ciertamente resultar penosa -y a veces extremadamente penosa-
para éste, pero en un sistema inspirado en los valores democraticos la sujecién a
esa critica es parte inseparable de todo cargo de relevancia publica. (...) Ahora
bien, una cosa es efectuar una evaluacién personal, por desfavorable que sea, de

una conducta y otra cosa muy distinta es emitir expresiones, afirmaciones o
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calificativos claramente vejatorios desvinculados de esa informacién y que resulten
proferidos gratuitamente, sin justificacién alguna”. (FJ8)
En este sentido puede consultarse también la STC 112]2000 de 5 de mayo:

"caso Revista Epoca.”

La critica, la opinidn, el juicio, es una valoracién de la realidad, “acertada o
no, de buena o mala fe expresa Desantes, y ello origina que en la injuria no sea
posible la exceptio veritatis..” (11)

Asi pues, la opinién, el juicio, expresa un pensamiento y por tanto no es
verificable. Hablar en el mismo articulo, como hace el nuevo Cédigo al referirse a
la conducta de injurias, de expresiones de valor y de imputaciéon de hechos, resulta
desacertado por falta de claridad. Parece no distinguir que una cosa es la
descalificacién, el insulto, y otra la atribucién de una conducta, con las

consecuencias que antes hemos apuntado.

2.1.3.- El bien lesionado. La dignidad no es cuestiéon de fama.

Ademds de la falta de nitidez para diferenciar los mensajes que se
comunican o transmiten en los delitos contra el honor, se advierte en el precepto

que examinamos una cierta confusion en el mismo concepto del bien lesionado.

Se refiere el art. 208 a la dignidad y la fama.
El primer péarrafo del art. 208 mezcla los conceptos de dignidad y fama:
“La injuria es la accion o expresion que lesiona la dignidad de otra persona

menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion”.

La dignidad no depende de los actos; la fama si. La fama se refiere a la
estimacién publica de una persona en virtud de su actuacién. De ahi que la

definicion de injuria que hace el art.208, tal vez podria reducirse a lo siguiente: “La
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injuria es la expresion que lesiona la dignidad de otra persona”, prescindiendo del
resto del parrafo.

La injuria lesiona la dignidad del ser humano -que la tiene siempre por el
hecho de serlo-; no va contra la fama ni la honra que dependen de sus actuaciones.
Toda persona es digna y no perdera nunca su dignidad porque no es un derecho
relativo. Por eso la injuria lo es siempre aunque sea cierto lo que se afirma.

Aqui radica, para Desantes, una de las diferencias entre la calumnia y la
injuria, en que ésta ultima “ siempre va contra la dignidad sustancial del hombre.
La calumnia, en cambio, estd en funcién de la actuacion de la persona y de que se
le atribuyan actos delictivos que no ha cometido”. Llamar a una persona “mancer”,
aunque lo sea, constituye una injuria. He aqui una de las diferencias esenciales

entre calumnia e injuria". (12)

La definicién legal de estos delitos contra el honor, especialmente de la

injuria, se aprecia confusa, falta de concrecion.

. El honor plurivalente

Otro punto de debate es el concepto plurivalente del honor. La cuestiéon de
fondo puede consistir en que el Cédigo no ha situado convenientemente el
concepto de honor, concepto plural y no siempre definido por la doctrina, pero de
importancia primordial a la hora de construir los tipos penales sobre sustratos
claros.

No hay una definicién legal sobre el honor, pero si suelen distinguirse dos
aspectos: el personal, referido a la dignidad y la propia estimacién y el social en
referencia a la buena fama y aprecio ajeno. “Existe, segin Herrero Tejedor, una
clara dificultad para dar una definicién estricta del bien juridico honor. Ello puede
deberse a que nos hallamos ante un concepto prejuridico muy influido tanto por
las circunstancias concretas -personales y ambientales- en que se desenvuelve

como por tratarse de un valor que, lejos de permanecer inmutable, sufre
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especialmente las consecuencias del paso del tiempo y de las ideas vigentes en

cada momento en la sociedad” (13)

Asi pues, las definiciones del derecho al honor son indeterminadas.

El contenido del derecho al honor es cambiante con el tiempo y por tanto no
facil de determinar en cada momento. “dependiente de las normas, valores e ideas
sociales vigentes en cada momento”(14)

Merece la pena seguir al profesor Desantes en su concepto sustantivo y
esencial del honor cuando afirma que “hay, en primer lugar, un concepto esencial
o sustantivo del honor equivalente a la dignidad: la dignidad la lleva consigo todo
hombre (...) la dignidad inherente a toda persona es igual para todo ser humano.
Por eso todos tenemos derecho a la defensa.

Hay otros conceptos accidentales o contingentes del honor que se basan no
en la sustancialidad de la persona sino en la complejidad posible de su actuacion.
Aqui aparecen una serie de términos relativos al honor, alguno de ellos -no
siempre empleado con precision- aparecen tanto en el Cédigo nuevo como en el
antiguo. Si nos fijamos en uno, “la fama”, vemos que se puede hablar de buena y
mala fama, cuando en cambio no se puede hablar de buena o mala dignidad. La
dignidad es tinica y no depende de los actos de la persona, como la fama, el mérito,

el descrédito, el prestigio, la honra, etc. (...) 7 (15)

“Recoge el Tribunal Supremo, también, un doble concepto del honor. El
concepto féctico, objetivo o aparente que consiste en la representacién o
consideraciéon que los demads tienen de las cualidades de una persona; estd
constituido por la reputacién y la fama que la persona tenga en la sociedad. Y el
concepto subjetivo e inmanente de honor que se concentra en el aspecto interior,
esto es, en la estimacion que cada persona hace de si misma” (16)

Por su parte, De Castro subraya la distincién entre fama y honor cuando

afirma que “el honor y la fama son bienes tipicamente sociales, uno y otro van
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unidos a la estimacion en y por la sociedad. A menudo se les confunde. El honor
estd referido (en su aspecto semantico) directamente al trato dado o recibido por
los demés (“honorem habere”, “honorem tribuere”) y la fama es el rumor, voz publica,
renombre que esta relacionado con el eco que la persona produce en la opinién
publica”. (17)

“El honor, dice Rogel Vide, es la valoraciéon que la persona hace de si misma,
de lo que se exige y de lo que esta dispuesto que le exijan. El honor estard en torno
a lo que la persona piensa de si misma; la fama en torno a lo que los demés piensan
o dicen pensar de ella, al margen de las reverencias, agasajos o trato que le den o

hayan de darle” (18)

“Todo ser humano, dice Novoa Monreal, tiene derecho a ser tratado de
manera compatible con su dignidad, la cual tiene una manifestacion directa y clara
en la estimacion que él siente por si mismo (honor subjetivo) y que espera de los
demads (honor objetivo)” (19) EI autor une asi de forma explicita el honor a la
dignidad.

“El honor no es algo que se tiene (concepto objetivo) o que se siente
(concepto subjetivo) sino que forma parte de la dignidad humana”(20), segun
Alonso Alamo.

A la dignidad humana unida al concepto de honor se refiere también la STS
de 31 de julio de 1992 “El derecho al honor proclamado como fundamental en el
art. 18.1 de la Constituciéon, es un derecho en cuanto derivado de la dignidad
humana, a no ser escarnecido ni humillado ante uno mismo (inmanencia o aspecto
interno de tal derecho) o ante los demas (trascendencia o aspecto externo o social

del mismo)” (21)

La Constituciéon Espafiola de 1978 ha sido un texto clave en los temas
referidos a las libertades y derechos fundamentales, y especialmente, en la

consideracion del derecho al honor y el derecho a la libertad de informacion.
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Fue a partir de la entrada en vigor de la CE y el nuevo ordenamiento por
ella establecido, cuando “se detect6é la disfuncion existente entre la configuracion
democratica de las libertades de expresion e informaciéon y la tradicional
sobrevaloracion social y juridica del honor. (...)

La mera contemplaciéon de la falsedad o veracidad de lo expresado,
siquiera objetiva, como referente para otorgar relevancia juridica en un sentido u
otro al derecho a comunicar informacién veraz, constituye ya un paso gigante en
contraste con la tradicion legal espafiola” (22) A partir de entonces las aportaciones
del TC , como intérprete de la Constitucién han sido notables en los casos de

conflictos entre bienes juridicos de rango similar.

Es también a partir de la CE cuando el honor se identifica de forma mas
inequivoca con la dignidad de la persona, lo cual lo hace irrenunciable; asi, en
opiniéon de Elvira Lépez, no se puede abdicar de parte del honor, pues este
derecho no es susceptible de parciales renuncias. Si puede llevarse a cabo esa
renuncia en los derechos a la intimidad y propia imagen, pero no es concebible en
relaciéon al honor. Acude la autora al hecho frecuente de que una persona se
desprenda voluntariamente de alguna de las facultades de su derecho a la imagen,
mediante realizacion de videos, fotografias, etc. o bien, renuncie al derecho a su
intimidad revelando datos de su vida privada, sin que por ello implique, la
renuncia de su titularidad personalisima.

“Pero el derecho al honor no puede ser objeto de desprendimientos
parciales, el honor se tiene o no se tiene, y si se dispone de él, probablemente, no se
vuelva a recuperar jamas (...)

El derecho al honor es irrenunciable, implicando su renuncia una negacién
de la personalidad de su titular que podria ser anulada por ilicita” (23)

También Romero Coloma (24) se pronuncia sobre este aspecto del carécter

irrenunciable del derecho al honor.
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El mismo Tribunal Supremo tacha de “nulidad radical la renuncia al

derecho al honor”en STS de 7 de marzo de 1990.

Partiendo de estos postulados, parece claro que el honor es un concepto
polivalente con una vertiente subjetiva y otra objetiva. El nuevo Cdédigo ha
incluido ambos aspectos de una forma poco clara, ampliando asi el concepto de
injuria al incluir en él, de manera expresa, el enfoque subjetivo y objetivo del
concepto honor, en su ya citado art.208: “Es injuria la accién o expresion que lesiona la
dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion”,
en el que mantiene sustancialmente el contenido del antiguo art. 457 -Cédigo
derogado-  que decia: “Es injuria toda expresion proferida o accion ejecutada, en
deshonra, descrédito o menosprecio de otra persona” - * con la principal novedad de
incluir expresamente tanto el sentido objetivo o social del honor, cuando se refiere
a “la fama”, esto es, la reputacién que una persona tiene ante los demds, como el
subjetivo o interno, cuando alude a la “propia estimacién”, o sea, el juicio que una

persona tiene de su propia valia.” (25)

El nuevo Cédigo amplia pues el concepto de injuria, en una definicién legal
que nos resulta confusa y falta de concrecién, entre otras cosas, por incluir en ella
varios bienes juridicos.

Se impone una clarificacién sobre los bienes que se pretende proteger 'y
un estudio sobre los mismos, pues ello daria como consecuencia un cambio en la
estructuracion del delito de injuria sobre otras bases diferentes y mas apropiadas
que las actuales. Una futura reforma de estos delitos deberia acometerse desde

esta perspectiva.
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2.1.4.-La ausencia de difamacion.
El tercer aspecto discutible del art. 208 se refiere a la difamacién, supuesto
que el Cédigo no nombra de forma directa.
“Las injurias que consisten en comunicacion de hechos no se considerardn graves,
salvo cuando se hayan llevado a cabo con conocimiento de su falsedad o temerario

desprecio hacia la verdad”(art.203 parrafo 3)

En el nuevo CP no se menciona expresamente el delito de “difamacién”, en
el que se afirman hechos falsos de otra persona pero que no son constitutivos de
delito y si van contra el honor. Calumnia y difamacién vienen a ser el mismo
delito. La primera imputa un delito, mientras que en la segunda los hechos no
constituyen delito. Para Quintano Ripollés la difamacién lleva aneja la persistencia
del &nimo en el trato agresivo y sistematico al honor, y la publicidad.

La distincién con la injuria, dice el mencionado autor, es que en la
difamacién siempre ha de haber publicidad mientras que las injurias pueden darse
con o sin esta circunstancia que siempre sera agravante.”El requisito fundamental
de la difamacién es la divulgacién, la publicidad que se hace frente a terceros del
acto lesivo” (26) De donde se deduce que los casos de injurias con publicidad
seran equivalentes a los supuestos de difamacién.

En el nuevo CP “su tipificacion real se ha subsistido como una modalidad
de injurias, concebida asi de manera mds amplia (...) Frente a la polémica suscitada
en torno a esta figura, la cual se vinculaba a un incremento de la represién penal en
la esfera de los delitos contra el honor, la introduccion del delito de difamacién no

hubiera supuesto, en principio, un ensanchamiento del &mbito de lo punible ” (27)

A nosotros, sin embargo, nos parece que la verdadera diferencia entre
injuria y difamacion esta en que ésta tultima no es un juicio, va contra la honra, no
contra la dignidad. Considerar como injuria la atribucién de hechos falsos que no

son delito, implica, segin Desantes, “una falta de claridad en las ideas de lo que
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son los diferentes mensajes que se transmiten, publica o privadamente, en los
delitos contra el honor, y de la trascendental plurivalencia de este concepto...”(28)

“Nos fijamos en el art. 458.2 del viejo Cédigo y en el que, aludiéndolo mas
que definiéndolo, le sustituye en el nuevo Cddigo, segin el parrafo tercero del
art.208. Tal delito se refiere a la accidentalidad de una actuacién, por una parte, y,
de otra, constituye un mensaje de hechos. Tiene, por tanto, una semejanza radical
con la calumnia, de la que se diferencia solamente en que los hechos atribuidos no
constituyen delito, sino perjuicio considerable a la fama, al crédito o al interés del
ciudadano. Lo que parece evidente es que nada tiene que ver con la injuria: no es
un juicio, y de no ser cierto, no atenta a la dignidad sino a la honra de la persona en
funcion de sus actos “(29)

En este mismo sentido se manifiesta Novoa Monreal cuando habla de dos
clases de honor:

“El honor subjetivo consiste en el aspecto o estimacién que el ser humano

tiene por si mismo; este honor es atacado por medio de, principalmente palabras
ajenas que expresan menosprecio hacia el sujeto las cuales son conocidas en el
derecho penal como injurias.
El honor objetivo consiste en el interés que toda persona tiene por su prestigio y
buen concepto ante los demds; este honor es ofendido mediante la propagacién de
informacion que perjudica su reputaciéon ante otro, hecho que se conoce en el
derecho como difamacion”(30)

Finalmente concluye Desantes que “ a la vez que el Cédigo viejo y el nuevo
tipifican, mas o menos aceptablemente, dos delitos y los nominan como calumnia e
injuria, no nominan, ni clasifican convenientemente, ni definen con claridad,
aunque lo castigan, un tercer delito que es el que en la legislacién comparada -
cédigo alemén, portugués, argentino, chileno, peruano, como ejemplos- recibe el

nombre de difamacion. (31)
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El CP aleman se refiere a la difamacion en su pardgrafo 186: “Quien en
relacion a otra persona afirmare o difundiere un hecho idéneo para desprestigiarla,
desacreditarla o degradarla ante la opinién ptublica serd, si el hecho no se probare
como cierto, castigado con...”

Para Rudolphi este precepto supone una doble proteccién, pues “no
solamente pretende impedir que el autor manifieste mediante la afirmacién o
difusién de afirmaciones de hechos injuriosos su propio menosprecio de la victima,
sino también, al mismo tiempo, combatir que el autor, de este modo, ponga a
disposicion de terceros las bases materiales para el menosprecio de la victima, y de
este modo, ponga en peligro de manera especialmente intensiva la posibilidad de
este de vivir una vida acorde a su prestigio”(32)

La legislacion francesa define, por su parte, lo que entiende por difamacién:
“toda alegacion o imputaciéon de un hecho que atente contra el honor o la
consideracion de una persona, a la que el hecho es imputado, es una difamacién”,
se recoge en la Ley sobre Libertad de Prensa (33)

El CP portugués dice en el art. 165: “...quem injuriar outrem imputando-lhe
factos, mesmo sob a forma suspeita, ou dirigindo-lhe palavras, ofensivos da sua
honra ou consideracao, serd punido con prisao até 3 meses a multa até 30
dias...tratando-se de imputacao de factos, serao aplicaveis a injuria as regras dos n°
2,3 e 4 do artigo anterior...” Articulo que habla de la difamacién: “..quem,
dirigindo-se a terceiros, imputar a outra pessoa, mesmo sob a forma de suspeita,
um facto, ou formular sobre ela um juizo, ofensivos a sua honra ou consideragao,
ou reproduzir una tal imputagao ou juizo, serd punido com prisao até 6 meses e
multa até 50 dias(...) O agente no sera punido :

a) quando a imputacao for feita para o interesse publico legitimo ou por qualquer
autra justa causa; e
b) prove a vedade da mesma imputacao uo tenha fundamente sério para, em boa

té, a reputar como verdadeira.
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3. A boa fé exclui-se quando o agente nao tiver cumprido o deber de informacao,
que as circunstancias do caso impunham, sobre a verdade da imputacao (...)

4. Quando a imputagao dor de facto que constitua crime, serd também admissivel
a prova, mas limitada a resultante de condenacao por sentenga transitada em
julgado...” .

Por su parte, el CP argentino dice en su art. 110 : “... el que deshonrare o
desacreditare a otro, serd reprimido con multa de diez mil a ciento cincuenta mil
pesos o prisiéon de un mes a un afio". Su articulo 111 diferencia claramente la
injuria de la calumnia.

El CP tunecino, en su art. 245 afirma: Il y a diffamation dans toute allégation
ou imputation publique d"un fait qui porte atteinte a ’honneur ou a considération
d’une personne ou d"un corps constitué. La preuve du fait diffamatoire est autorisé
dans les cas préus par l'article 35 de notre décret du 14 octobre 1884 sur le
presse...”

También se contempla la difamacion en el art. 350 del CP mexicano: “...La
difamacién consiste: en comunicar dolosamente a una o madas personas la
imputaciéon que se hace a otra persona fisica, o persona moral en los casos
previstos por la ley, de un hecho cierto o falso, determinado o indeterminado, que
puede causarle deshonra, descrédito, perjuicio, o exponerlo al desprecio de
alguien...” Y también en el art. 335: “...No servird de excusa de la difamacion, ni de
la calumnia, que el hecho imputado sea notorio, o que el reo no haya hecho mas
que reproducir lo ya publicado en la republica...”

El art. 146 del CP de Costa Rica se refiere asimismo a la difamacién cuando
dice que difama “ el que deshonrare a otro o propagare especies idéneas para

afectar su reputacion”.

En el caso concreto de la realidad espafiola, el precepto relativo a la

difamacion fue y es un precepto controvertido en nuestra legislaciéon. El Cédigo
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Penal espafiol de 1928 recogia en su art. 632 el delito de difamacién como “toda
informaciéon publica, tendenciosa, sistemdaticamente proseguida contra una
persona natural o juridica, revelando o divulgando hechos de su conducta privada
o situaciones morales o econdémicas, o bien estados patoldgicos o sexuales con
propdsito de que redunden en su desprestigio o descrédito, o ruina de su fama o
intereses. Difamacién grave es la que se realiza por medio de la prensa u otro
medio de publicacién o difusién, menos grave la que se lleva a cabo de palabra o
por escrito, pero en ambos casos con publicidad. Una y otra serdn castigadas

respectivamente como calumnia grave y menos grave con publicidad”

El anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 1992 el Capitulo II se
titulaba: De la difamacién y la injuria, y pretendié considerar la difamacién como
delito, en el art.205 que decia:
1.-“Constituye delito de difamaciéon imputar maliciosamente a otros hechos que
racionalmente pueden atentar contra su intimidad o perjudicar su fama, imagen,
dignidad u honorabilidad. La difamacién sera castigada con la pena de multa de
seis a nueve meses. Si la conducta fuere reiterada se impondré la pena de multa de
ocho a doce meses.

2.- Si la difamacién se hiciere con publicidad, se impondrd la multa de diez a
catorce meses. Si la conducta fuere reiterada se castigard con la pena de multa de
doce a dieciséis meses.

3.- El acusado de este delito quedaré exento de pena probando la verdad del hecho
imputado y la legitimidad de su difusién. Esta se presume siendo legitima cuando
los hechos se refieran a personas que tengan algin tipo de relevancia publica,
salvo que la difusién de los hechos no contribuya a satisfacer ningtin interés
legitimo vinculado con la funcién del libre flujo de la informacién en una sociedad
democrética o que afecte a hechos protegidos por sus derechos a la intimidad

personal o familiar”
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La tipificacion del delito de difamacién, que parecia hecho para proteger a
la clase politica, no pasoé a la redaccion final, por recibir una gran critica.

Desde las posiciones en contra a la inclusién se argumentdé que “no era
necesaria pues el honor de las personas, y por lo tanto también de los politicos,
encuentra en nuestro ordenamiento suficiente proteccion penal a través de los
delitos de injurias y calumnias. Afiadir un nuevo tipo penal hubiera supuesto una
limitacion innecesaria en una sociedad democratica, y por lo tanto ilegitima segtn
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos al respecto, de la
libertad de expresion " (34)

También se argumentaba que si en otros paises existen -calumnia, injuria y
difamacion- tres tipo de delitos para la protecciéon del honor es porque en tales
ordenamientos “se distingue entre las imputaciones de hecho (calumnias y
difamacién) y las valoraciones despectivas( injurias, insultos u ofensas). Las
argumentaciones en contra de la tipificacién del delito de difamacién subrayaban
que el objeto de ésta no era hacer semejante la protecciéon penal espafiola del
derecho al honor a la establecida en la mayoria de los ordenamientos europeos,

sino de ampliar y endurecer la punibilidad de este tipo.” (35)

Después de la dura critica que se vertié sobre este Anteproyecto, el delito
de difamacién fue suprimido en el Proyecto de reforma del CP de 1992, publicado
en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el 26 de septiembre de 1994.

En el debate parlamentario el G.P. Coalicién Canaria propuso la enmienda
1006 para modificar la rabrica del Capitulo II: “De la injuria” afiadiendo “...y la
difamacién”. La enmienda fue retirada el dia 2 de junio de 1995.

El G.P. Coalicién Canaria present6 asimismo la enmienda 1007 que
proponia el siguiente texto: “...Son injurias las acciones o expresiones realizadas en
presencia de una persona causando grave dafio a su dignidad, fama o propia

estima, los mismos hechos realizados a espaldas del ofendido serdn constitutivos



221

de difamacion...”La enmienda fue retirada por el mismo Grupo el 2 de junio de

1995.

“ El Proyecto del CP llamado "de la Quadra Salcedo" por el ministro que lo
defendié y que afortunadamente no se pudo poner a votacion de las Cortes por su
disolucién anticipada en 1993, se invent6 un delito apodado como difamacién que,
sin antecedente alguna en la tradicién legal y doctrinal espafiola ni en el derecho
comparado, suponia, como resumen de mala acogida que tuvo “una mordaza
encubierta para controlar la disidencia”, delito periodistico que llevaba a la
autocensura o a la humillacién del encartado cuando se retractaba publicamente de

lo difundido para obtener una vergonzante rebaja...” (36)

Para Sinova, esta iniciativa del delito de difamacion, como intento del
poder politico para controlar a los periodistas “se produjo en un clima de aversién
oficial a los periodistas, a los que se quiso dar una leccién y sujetarlos. (...)

“En vez de hacer frente a la corrupcién, de admitir los errores, de poner el
remedio debido a los abusos y de intentar una purificaciéon publica, el partido
gobernante pretendié solucionarlo todo con el control de periodistas. El Proyecto
fue rechazado como figura muy peligrosa para el trabajo de los periodistas y la
libertad de expresion” (37)

Resulta facil compartir con el autor que el empefio en tipificar la difamacion
tuvo su origen en la reaccion gubernamental al aluvién de noticias y comentarios
sobre la corrupcion politica descubierta por la prensa, que sacé a la luz cuestiones

comprometedoras para el ejecutivo

Por su ventura desaparecié tan excéntrica norma, dice Desantes. . El delito
no se nombra pero, de alguna manera, se alude como una especialidad del delito
de injurias.”No se ha aclarado suficientemente la figura delictiva de la difamacién,

ni se ha llamado por su nombre. Lo que plateard -entre otras imprecisiones
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generadoras de dudas que se encuentran en le nuevo texto- problemas graves para
su aplicacion”. (38)

En el mismo sentido se expresa Lopez Diaz, cuando subraya cémo “ por la

critica feroz y desorbitada que padecié el anteproyecto... ha desaparecido la
difamacién como delito auténomo, aunque subsiste como una manifestaciéon del
delito de injurias” (39)
” Tal vez, dice Macia Gémez, un clima mas distendido entre determinados medios
de comunicacién y el gobierno, en el otofio de 1995, hubiera posibilitado la
tipificaciéon de la difamacién, como figura delictiva asociada a la injuria, en
beneficio de todos.” (40)

Asi pues, en el nuevo Cédigo se ha perdido la ocasién de establecer, entre
los delitos contra el honor, ese " tertium genus al que claramente se le debe
reconocer la exceptio veritatis, a semejanza de la calumnia. Lo que lleva al
legislador, que no puede prescindir del todo de la realidad, a establecer unas
normas complicadas para reconocerla, dentro de la injuria, en el discriminado

art.210.”(41)

No acierta el Cédigo al hablar de difamacién sin nombrarla. No contempla
el delito de difamacién pero en cambio refuerza el delito de injuria, incluyendo en

él las imputaciones de hechos falsos y no constitutivos de delito.

2.2.- La gravedad, concepto indeterminado.

El concepto de gravedad a que se refiere el art.208 CP, parrafo 2, es un
punto digno de considerar, pues s6lamente serdn constitutivas de delitos las
injurias que por su naturaleza, efectos o circunstancias, sean tenidas en concepto

publico por graves.
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Comparamos en primer lugar el articulado del nuevo CP y el CP derogado:
Art.208.

Parrafo dos: “ Solamente serdn constitutivas de delito las injurias que, por su
naturaleza, efecto y circunstancias, sean tenidas en concepto piiblico

por graves.

Parrafo tres: Las injurias que consisten en la imputacion de hechos no se
considerardn graves, salvo cuando se hayan llevado a cabo con

conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad”

El CP derogado decia de las injurias:

Art. 458: “Son injurias graves:

1°. La imputacion de un delito de los que dan lugar a procedimiento
de oficio

2°. La de un vicio o falta de moralidad cuyas consecuencias puedan
perjudicar considerablemente la fama, crédito o interés del
agraviado.

3°. Las injurias que por su naturaleza, ocasion o circunstancias

fueren tenidas en concepto piiblico por afrentosas.

4°. Las que racionalmente merezcan la calificacion de graves,
atendidos el estado de dignidad y circunstancias del ofendido

y del ofensor.

A la vista de ambos cédigos, pueden observarse cambios significativos en el
nuevo cuerpo legal que modifican la definicién de la injuria.

Aunque aquella sigue consistiendo en expresiones verbales o en actos, se
habla ahora de “lesién de la dignidad o menoscabo de fama o atentado contra la

propia estimacién”, mientras que antes se hablaba de un caracter tendencial de la
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conducta. El delito de injurias leves ha desaparecido. Ahora se limita el delito a las
lesiones graves del honor, desplazdndose el delito de injuria hacia la falta del art.
620.2. Se ha suprimido también la referencia a “ la imputacion de los delitos que
dan lugar a procedimiento de oficio”, que establecia el antiguo CP para tipificar,

en primer lugar a las injurias graves.

A nuestro juicio, no cabe duda de que una de las modificaciones mas
importantes se refiere a la gravedad, en base a la afirmacién de que "tnicamente se
castigan las injurias graves. “ En el CP derogado las injurias leves hechas “por
escrito y con publicidad” (art.460) eran siempre constitutivas de delito, quedando
reservada la falta de injurias a atentados leves contra el honor realizados sin estas
circunstancias. La modificacién es relevante y hace pronosticar una significativa
inflacién de los procesos por faltas de injurias leves en detrimento de los procesos
por delitos de injurias, e incluso un incremento de las condenas, al disiparse las
reticencias de los érganos judiciales a dictar una condena por un delito consistente
en el ejercicio de un derecho fundamental como la libertad de expresion” (42)

Asi pues, en el nuevo CP, en las injurias con publicidad se impone el criterio
de la gravedad para determinar si se esta ante un delito o una falta de injuria

El articulo 208 hace en realidad “una distincién implicita entre las injurias
por “accién” y las injurias por expresion. En estas tltimas habra que considerar las
que consisten en juicios valorativos de las que suponen imputaciones de hechos”,
(43) que en todo caso, s6lo se considerardn graves si llevan aneja el conocimiento

de la falsedad o el temerario desprecio hacia la verdad.

El problema se presenta porque el art.208, -que afirma que sélo constituyen
delito las injurias que por su naturaleza, efectos o circunstancias sean tenidas en

concepto publico por graves- no describe cudles sean los elementos que
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determinen esa gravedad, eliminando la casuistica del anterior art. 458, que si lo
hacia. Se deja a los jueces la delimitacion de esta frontera.

“La gravedad no se define, afirma Ferndndez Palma, sino que se deja
pendiente de concretizacién, remitiendo, a través del pardmetro del concepto
publico, al juez, la tarea de su elaboracién atendiendo al conjunto de valoraciones
sociales vigentes. En este proceso discrecional, el juzgador deberd tomar la de la
realidad social los elementos de decisién en orden a valorar la gravedad o levedad
de la imputacion, erigiéndose, en todo caso, como limite el conjunto de la axiologia
constitucional” (44)

En este mismo sentido, Vives Antén advierte que “No puede el aplicador
del derecho utilizar su propio criterio ni el del d&mbito social en  que se
desenvuelve; sino que ha de valorar qué es lo que la sociedad como tal considera

grave y lo que no” (45)

Algunos autores hablan incluso del caracter circunstancial de la injuria,
precisamente basdndose en esa delimitaciéon de la gravedad que hace el parrafo
segtindo del art. 208: “ de la delimitacion de su gravedad se desprende el caracter
eminentemente circunstancial que conserva esta infracciéon penal asi como el
relativismo que caracteriza la conducta injuriosa, con la consiguiente dificultad a la
hora de establecer una tipificaciéon mas precisa que la que se realiza a través de la
cldusula genérica del art.208, parrafo segundo, lo cual confiere la categoria de
delito sdélamente a aquellas injurias que “por su naturleza, efectos y
circunstancias, sean tenidas en concepto publico por graves.

Es asi evidente la importancia que adquiere la valoracién judicial para
delimitar en casa caso la tipicidad de la conducta supuestamente injuriosa, y en
especial para decidir sobre su gravedad o entidad delictiva, atendiendo al concepto

publico o social imperante.” (46)
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Estamos con el autor cuando considera que estos conceptos difusos e
indeterminados son poco acordes con los principios de seguridad juridica. No sera
facil, de otra parte, hallar otros criterios alternativos a la citada valoracién judicial.
Ya que aunque se lesione la fama o la autoestima a la que se refiere el art. 208, el
delito de injuria no tendra lugar si la conducta no “retine las condiciones de
naturaleza, efectos y circunstancias, parametros que le confieren en el publico
concepto el carcter de grave” (47)

“La gravedad como circunstancia juridica de agravacion juridico-penal, dice
el TS, es una expresion general que, en funcién de las circunstancias de personas,
de tiempos, de lugar, de ocasién, de relacién entre quien ofende y quien es
ofendido, etc., es 0 no de aplicacién a cada caso concreto. Se trata de un concepto
juridico indeterminado cuya proyeccion a la realidad obliga al juez, de acuerdo con
los factores ya resefiados y con la propia realidad social a la que el art. 3.1 del
Coédigo Civil llama para integrarse en el complejo fendmeno de la bisqueda y
alcance de las normas juridicas, a graduar las caracteristicas de la ofensa para
decidir, después, si el hecho es grave o constituye, por el contrario, una injuria

liviana”(48)

Asi la STS de 21 de mayo de 1996 afirma que “corresponde al ponderado
criterio judicial trazar la linea delimitadora -entre las injurias graves y las leves-
atendiendo al contenido de las expresiones y a las circunstancias de personas, de
tiempos, de lugar, de ocasion, etc.”

La ambigiiedad con que esta resefiado este parrafo segundo del art. 208,
respecto a la indeterminacién de la gravedad, ha sido sefialada por un nimero de
autores, entre ellos, Quintero Olivares, G(49) Quintero Olivares, G. y F. Morales

Prats (50) Queralt Jiménez, JJ. (51) Castafieira Palou (52).
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Nuestra preocupacion en este punto se centra, concretamente, en el
caso de las noticias que se difunden a través de los medios de comunicacién donde
este aspecto adquiere importantes dimensiones. El problema lo es de fondo y est4,

creemos, en establecer qué se entiende hoy por "grave", segtin el concepto publico.

Ciertas exposiciones ante los medios de comunicacién, cada vez mas
“normales” ante la opinién publica, atacan la propia estima, hasta cambiar su
concepto social. En la actualidad, la television y un cierto tipo de prensa ha
sentado como costumbre la trivializacién de la vida mas intima, el desfile de un
conjunto de personajes que muestran sus turbulencias personales sin ningtn
pudor. Asi las deshonras ajenas, las vidas rotas, se ofrecen como diversioén al
dominio publico sin suscitar cuestionamiento.

Es esta una problematica debatida en la tribuna ptublica de la prensa mas
seria: ”Asistimos a una sociedad que ha perdido los puntos de referencia y se va

imponiendo la fascinacion por una tolerancia ilimitada”(53)

En el CP derogado el art. 458,2 establecia como injurias graves “la
(imputacién) de un vicio o falta de moralidad cuyas consecuencias puedan
perjudicar considerablemente la fama, crédito o interés del agraviado”, pero en el

actual ha desaparecido.
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Un ejemplo reciente del pasado mes de noviembre se refiere al caso de una
folclérica espafiola de conocida fama de la que un periodista difunde la noticia
de su lesbianismo. El juez considera que no es injuria puesto que el concepto
publico hoy de la homosexualidad no es ofensivo.

Adaptar la ley a la realidad social ha de contar con las disfunciones que la
misma sociedad produce y, en todo caso, evitar favorecer una falsa tolerancia que

la mayoria social ni quiere ni debe soportar.

2.3.- Analogia con la calumnia.

A pesar de lo afirmado hasta aqui, es decir, a nuestro pesar, la realidad es
que en el nuevo CP existe una analogia entre calumnia e injuria; en el primer
supuesto (calumnia) se afirman hechos falsos atribuyendo un delito a una persona.
En el segundo (injuria) existe la misma falsedad pero los hechos no constituyen
delito. Como hemos visto ya, el confuso pérrafo 3 del art. 208.sanciona las injurias
que consisten en la imputacién de hechos, subrayando cudndo se considerardn
graves.

Utiliza el precepto los mismos términos que los empleados para definir la
conducta calumniosa, esto es “conocimiento de su falsedad o temerario desprecio
hacia la verdad”. Lo que ha llevado a afirmar a muchos autores que en la nueva
legislaciéon hay una gran similitud entre injuria y calumnia, “Que este tipo de
injuria s6lo se considere grave repitiendo la expresién empleada para la definiciéon

dela calumnia, corrobora la relacién de subsidiariedad tacita de la injuria “(54)

En este mismo sentido se pronuncia Tasende al afirmar que “El tipo de

injurias graves consistente en la imputaciéon de hechos, regulado en el pérrafo
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tercero del art. 208, presenta una clara semejanza con el delito de calumnia, del

cual se diferencia inicamente en el tipo objetivo”.

Es decir, en el caso de la calumnia las imputaciones se refieren a hechos
constitutivos de delito, y en la injuria no necesariamente si bien pueden ser hechos
constitutivos de falta o de infraccién administrativa.

Sin embargo, y en cuanto se refiere a la conducta subjetiva la coincidencia es
acusada puesto que se realiza “tanto cuando el autor tiene conciencia de la
falsedad de la imputacién, como cuando, sin querer imputar, no emplea una
minima y razonable diligencia en la comprobacién de la verdad.”(55) Volvemos a
subrayar aqui que no parece idéntico una diligencia razonable, esto es, prudente, y
una diligencia minima, pues éstas tltima podria ser del todo insuficiente.

Estamos con Vega Ruiz en que no resulta acertada la modificacién, pues
“son demasiadas las explicaciones, los requisitos o las cortapisas del legislador.
Parece como si temiera el delito. La férmula anterior era mds pura, mas

abierta...”(56)

Para Fernandez Palma, el parrafo 3 del art. 208 “es el que ofrece mayores
novedades legislativas en relacién a la antigua regulaciéon de la injuria (...) El
legislador penal juega con un concepto laxo de falsedad que asume la relatividad
intrinseca al término, proporcionando una de las posibles soluciones al conflicto
significado por el ejercicio de las libertades de expresion e informacién y el derecho
al honor” (57) La autora se cuestiona, sin embargo, el lugar de ubicacién dogmatico

adecuado para la falsedad

Macia Gomez (58) sefala una serie de caracteres sin los cuales no nos
hallaremos ante un delito de injuria
Uno de ellos es que el hecho imputado lesiona la dignidad, menoscabe la

fama o atente contra la propia estimacién del ofendido. Es decir, que tenga un
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resultado de desmerecimiento frente a los valores sociales comtinmente aceptados.
p- €j. la cobardia puede ser constitutivo de una lesién al honor en una sociedad en
la que prima el espiritu valiente.

En segundo término se refiere el autor a que los hechos imputados no sean
constitutivos de delito. No es lo mismo atribuir el alcoholismo a un cirujano que
imputarle un resultado erréneo de una operacién que realizé bajo los efectos del
alcohol.

Ademas, el hecho imputado, por su naturaleza, efectos y circunstancias,
debe ser tenido en concepto publico por grave. Aprecia el autor que la gravedad no
se refiere a los contenidos sino a un elemento subjetivo. La gravedad de la
conducta vendria dada por un elemento externo: el conocimiento de la falsedad o
el temerario desprecio hacia la verdad. La imputacion del hecho ha de efectuarse
con conocimiento de su falsedad o con temerario desprecio hacia la verdad.

Volveriamos a referirnos aqui a la veracidad subjetiva. Pero ciertamente con
una observaciéon importante, que se desprende del texto: aunque faltase la
veracidad subjetiva la injuria no ha de ser grave necesariamente, parece que un
requisito para la gravedad es la inveracidad, pero no el tinico; por lo tanto, aun sin

veracidad subjetiva la ofensa podria ser leve, es decir, una falta.

Nosotros seguimos sosteniendo que la postura més acertada para
establecer la verdadera diferencia entre calumnia e injuria, es la de considerar que
el delito de injuria no se puede referir a comunicacién ni imputacién de hechos
puesto que la injuria es una expresion o juicio como se ha dicho ya. Seria pues
necesario para una claridad en estos tipos de delitos contra el honor que se pusiera
nombre al delito al que se alude: la difamacién. Siguiendo al Profesor Desantes,
(59) el Cédigo se ha perdido la oportunidad de distinguir tres delitos: calumnia: se
afirman hechos falsos atribuyendo a una persona un delito. Difamacion: falso pero

sin ser delito: deshonra el honor; injuria: deshonra la dignidad.
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2.4.-Injurias e informacién.

La falsedad y el temerario desprecio dos expresiones utilizadas en el parrafo
tercero del art.208, van a tener gran relevancia para el periodista o informador. Ya
hemos afirmado que creemos que no se puede hablar de falsedad en el caso de las
injurias puesto que siempre seran injurias por atacar la dignidad de la persona,
aunque sea cierto lo que se dice de ella. La veracidad solamente es aplicable en el
caso de comunicacién de hechos, pues las opiniones no son comprobables, como se
ha dicho ya. Pero lo cierto es que asi lo establece el nuevo CP y hasta tanto se
reformen estos extremos, su formulacion repercutird especialmente sobre los
profesionales de la informacién.

El conocimiento de la falsedad de la imputaciéon equivale a mentir de una
manera consciente (Véase lo expresado en el delito de calumnia sobre la falsedad y
el temerario desprecio hacia la verdad) Como se dijo, en el caso de la noticia
calumniosa, el informador habra cumplido con ese requisito de la wveracidad
cuando haya actuado con suficiente diligencia.

Otro requisito es la relevancia, referida al contenido de la informacién, como
también hemos apuntado . En este sentido, el mismo TC también confunde cuando
habla de hechos que pueden constituir faltas de injuria: “El menoscabo del derecho
al honor en aras de preservar el derecho a la informacién sélo estara justificado si
la informacién tiene interés para la formacién de la opinién publica, lo que no
sucede cuando la informacién versa sobre hechos que no tienen ninguna relevancia
publica por afectar a materias estrictamente privadas. Si se difunde informacién
veraz pero carece de esa relevancia publica, los hechos podrdn ser castigados
penalmente aunque, en ese caso, por virtud del art.208.3 la sancién habra de venir
de la mano de la falta de injurias del art. 620" (60)

“Es discutible si una informacién veraz pero formalmente injuriosa podria

dar lugar al delito del art.208. Los tajantes términos del art.208.3 parecen invitar a
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que en eso casos sélo seria posible la punicién como falta a través del art. 620.2,
aunque la conclusién no es légica”. (61)

Si se tratara de una informacién sobre personaje publico, la libertad de
informaciéon amplia su dmbito en detrimento del derecho al honor, como hemos
venido sefialando.

El otro extremo preceptivo, la proporcionalidad, esta haciendo referencia a
que la informacién no tenga expresiones innecesarias o superfluas que resulten
insultantes.

Asi pues, si la informacién es veraz, de relevancia publica, aun no seria
protegible constitucionalmente si la forma de difundir la noticia es insultante sin
necesidad “La Constitucién no ampara el derecho al insulto”, como afirma el TC

en Sentencia 105]1990, entre otras.

2.4.1.- El riesgo inevitable- el riesgo permitido

Ya se ha apuntado en este estudio que la verdad absoluta no puede
considerarse requisito de la informacién, pues seria tanto como imposibilitar la
actividad informativa en detrimento de la libre circulacién de noticias propia de
una sociedad democratica.

A este tenor, recordemos las ya famosas palabras del TC citadas y criticadas
por maximalistas anteriormente, en la que se afirma que “de imponerse la verdad
como imperativo legal, la inica solucién seria el silencio”. (62)

Pero la no verdad, aun por fallos humanos, en la informacién difundida
sobre un tercero, puede producirle dafio a su persona y a sus relaciones. A
mantener ese equilibrio entre los dos extremos ha dedicado el TC numerosa
jurisprudencia, como se ha venido viendo, haciéndolo depender del cumplimiento
de ciertos deberes de los periodistas (diligencia, interés publico,
proporcionalidad...) Si bien siempre habra que contar con un margen de riesgo

que algunos autores llaman “riesgo permitido”, refiriéndose a diversas actividades
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sociales, que llevan consigo un alto grado de peligrosidad para terceros. Es decir,
aunque se ponga todo interés en actuar correctamente la conducta en si engendra
un riesgo.

“Puesto que una sociedad sin riesgo no es posible, sefiala Jakobs, y nadie se
plantea seriamente renunciar a la sociedad, una garantia normativa que entrafie la
total ausencia de riesgo no es factible; por el contrario, el riesgo inherente a la
configuracién social ha de ser irremediablemente tolerado, como riesgo permitido”
(63)

“La proteccién constitucional de la informacién falsa pero diligente que
lesiona otros bienes juridicos, responderia al principio del “riesgo permitido”
justificado en la funcién que en nuestros modelos sociales desarrolla la opinién

publica”(64)

Aplicando este concepto de riesgo permitido a la informacién, habla
Ferndndez Palma de la actitud tendente hacia la verdad material, del maximo
acercamiento a aquella “como meta ideal hacia la que debe encauzarse el ejercicio
legitimo del derecho a la difusién de informacién, asumiendo el indice de
inseguridad representado por la escala de niveles inferiores a los que resulte viable
acceder mediante el cumplimiento de los necesarios deberes de conducta y el
necesario riesgo -penalmente permitido- para el bien juridico.”(65)

“ Quien imputa un tercero hechos correctamente contrastados como veraces
si més tarde se comprueba su falsedad, se mantiene, pese a todo, dentro de los
margenes de riesgo permitido, sumiéndose desde esta perspectiva una parcela
significativa de peligro para el bien juridico, fundamentada en la utilidad social

que reporta la actividad informativa”. (66)

El problema no estd en las imputaciones que se hayan llevado a cabo con
temerario desprecio hacia la verdad y resulten falsas, sino cuando  finalmente
resulten verdaderas a pesar de que se llevaran a cabo con desprecio a la verdad. Se

vuelve a repetir aqui el conflicto planteado respecto de las calumnias cuando la
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falsedad subjetiva y la objetiva entran en contradiccion. En estos casos nos parece

que no encajan en la tipicidad.

2.4.2.- El honor y la prensa. La repercusién social.

Las figuras mds tipicas vinculadas al conflicto honor-informacién son la
calumnia y la injuria, delitos que puede cometer cualquier ciudadano, y que
adquieren especial interés cuando los comete un profesional de la informacién.

Resulta clave en este aspecto el alcance del derecho a la informacién sobre el
derecho al honor, siempre y cuando se den una serie de requisitos.

El honor se protege de varias formas, refiriéndonos a la comunicacién, que
es lo que interesa aqui. Una de ellas es impedir la difusién de actos que supongan
un menoscabo de la dignidad personal o de la integridad moral: “Es una
proteccién frente a toda comunicacién de actos que provoquen rechazo social, una
mala imagen o una consideracién negativa por parte de los demads. Naturalmente,
que se protege al impedir la difusién de acciones de estas caracteristicas que
falsamente se atribuyen a una persona. Impedir la difusiéon de insultos, o
expresiones que vulneren la dignidad de la persona.” (67)

La Ley se limita a considerar la manera concreta en la que sea lesionado el
derecho al honor, afirma Carreras Serra , " En la redaccién actual, introducida por
la disposicién final cuarta de la L.O. 10/95 del Cédigo Penal, el art.7.7 queda
redactado asi: “La imputaciéon de hechos o la manifestacion de juicios de valor a
través de acciones o expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad de
otra persona menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacién”,
que tiene un sentido mds acusatorio que el de la simple divulgacion” (68)

En realidad da la impresiéon de que en el nuevo CP més que el honor se
contempla el deshonor, la deshonra o lo infamante para otorgarle proteccion. Asi
se habla de “menoscabar la fama” o “atentar contra la propia estimacién”; de

774

“falsedad’. “ofensa”, “dafio”, “gravedad”.
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El contenido ofensivo de las injurias en la prensa puede reflejarse de una
manera plural y adquirir diversas formas; “se puede, dice Carreras, cometer el
delito mediante la palabra o el escrito, y también a través de caricaturas, gestos,
actitudes desdefiosas, pero lo relevante es que la manifestacién injuriosa tenga un
claro contenido ofensivo o denigratorio para otra persona, que socialmente se
pueda considerar que la deshonra o la desacredita. “(69) El contenido ofensivo
atentatorio a la dignidad de la persona es el primer elemento.

En el mismo sentido, cita Aguilera Ferndndez cémo la imputacién en la
prensa puede llevarse a cabo por “ escrito, alegoria, caricaturas, emblemas o
alusiones”. (70)

La repercusion social de lo que se difunde por los medios de comunicacién
es mixima . Ha de hacerse publicamente de forma que la llegue a conocer el
injuriado “la doctrina discute sobre si el delito se comete en el momento en el que
la injuria llega a oidos del injuriado o queda perfeccionado cuando es conocida por

terceras personas...” (71)

Los medios de comunicacién, como plataforma ptblica, resultan ser el
lugar idéneo para poner de manifiesto el merecimiento o desmerecimiento ajeno y
no debemos olvidar que "el denominador comun de todos los ataques o
intromisiones legitimas en el dmbito de protecciéon de este derecho es el
desmerecimiento en la consideracion ajena (art.7.7 LO 1]82 de 5 de mayo) como
consecuencia de expresiones proferidas en descrédito o menosprecio de alguien o
que fueren tenidas en concepto publico por afrentosas” (72) Excepto, naturalmente,
el deshonor que nazca de las propias actuaciones.
Asi, por su parte, el Tribunal Constitucional ha expresado que

“... ni la Constitucién, ni la ley pueden garantizar al individuo contra el
deshonor que nazca de sus propios actos” (73) El atentado contra el honor

supone siempre la falta de veracidad, pues si una persona ha cometido el acto que

se divulga, no podré ver atacado su honor, ya que es responsable del mismo.
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Dentro de medio en el que se realiza la ofensa, habrd que tener en cuenta el
contexto, la seccién concreta en la que aparezca; p. €j. no es lo mismo a estos
efectos un espacio de humor que un noticiario. En todo caso, la imputacién ha de
ser difundida ptblicamente, pues la intromisién en el honor se basa en dar a
conocer el hecho a otros.

En este sentido resulta interesante la aportacion de Igartua Arregui cuando
matiza entre difamacién y desmerecimiento en la consideracion ajena. (74)

Desmerecer ante la consideracién ajena puede tener lugar mediante la
comunicacion de hechos ciertos de cardcter hiriente para una persona,
divulgaciéon que sélo admite el derecho cuando sea estrictamente necesaria para
la opinién publica, y tengan relacién con la informacién que se comunica, como se
ha comentado ya reiteradamente en este estudio.

“Pueden existir hechos o expresiones ciertas de una persona, que no deban ser
divulgadas si le perjudican, salvo si hubiera necesidad de su publico
conocimiento” (Sentencia del Juzgado de Primera Instancia, n° 19 de Madrid, del 4 de
julio de 1986), pero “el cardcter molesto o hiriente de una informacién no
constituye por si solo un limite al derecho a la informacién, aunque el valor que,
en general, tiene el derecho a la informacién de noticias veraces y de relevancia
publica no es de cardcter absoluto, y, por consiguiente, no resulta
constitucionalmente protegido el uso de expresiones que carezcan de relaciéon
alguna con la informacién que se comunica o resulten formalmente insultantes,
insidiosas o vejatorias”

STC 240]1992.F]8° . También en la ya citada STC 105]1990. FJ 8°

Como subrayan Manzanares y Cremades “La Constitucién y la ley protegen
al individuo de la alteracién ptuiblica de su personalidad, pero no del deshonor que
nazca de su conducta. Al fin y al cabo, la difusién de un mensaje verdadero sélo
puede llegar a descubrir el deshonor, pero nunca a ser su tltima causa” (75)

Asimismo la STC 50]1983 de 14 de junio dice que el derecho al honor no

puede ser obstaculo para que “a través de expedientes administrativos o procesos
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judiciales seguidos con todas las garantias, se pongan en cuestién las conductas
sospechosas de haber incurrido en ilicitud. El dafio que el honor de quien sigue tal
conducta pueda sufrir no se origina en esos procedimientos sino en la propia

conducta”

Cosa diferente es la divulgacién de hechos no ciertos en que consiste la
difamacion. Resulta elocuente en este punto el pronunciamiento del Juzgado de
Primera Instancia n°19 de Madrid, en relacién a una informacién publicada en la
revista Intervit: “los aviones sabuesos” en la que se distingue claramente entre
difamaciéon y desmerecimiento en la consideracion ajena, pues “asi como este
altimo (caso) parece referirse a la divulgaciéon no querida por el ofendido de
extremos que, ciertos o no, perjudican su opinién o estima social, la difamacién
implica, sin duda, la atribucién a los ofendidos de conductas reprobables no
verdaderas, por lo que para la estimacion de este supuesto legal es preciso entrar
en la determinacién de la verdad o no que la comunicacién ha expuesto, pues por
la graduacién l6gica que impone la diferenciacién a que me acabo de referir, si ha
habido difamacién no seria necesario entrar en la deliberacién de si ha habido
desmerecimiento en la consideracién social, pues esto ultimo es caracteristica de
aquello”. (Juzgado de Primera Instancia n°19 de Madrid.Sentencia del 26 de enero

de 1985)

2.4.3.- El dificil resarcimiento

Uno de los aspectos mas duros de los dafios que puede producir una mala
informacion es el de remediar la ofensa. Resarcir el honor lesionado por la
difusién de una noticia es dificil aunque de hecho la persona comience una nueva
andadura y rompa con su propio y oscuro pasado. este es otro problema ya que
como ha dicho L. Manzanares y J. Cremades “el hombre puede cambiar sus
habitos y hacer que su conducta vuelva a ser acreedora de la confianza y del

reconocimiento social que su falta de virtud no habia obtenido... Sin embargo el
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dafio moral que refleja el deshonor, cuya generalizaciéon es provocada por la
informaciéon o difusién de los hechos o habitos deshonrosos, es practicamente
irresarcible” (76)

Esto se advierte con mayor intensidad cuando la informacién difundida en
un medio de comunicacién, versa sobre algiin aspecto de la fama o la honra,
especialmente vulnerable en un momento determinado. En este sentido en la
actualidad uno de los terrenos més fragiles del desprestigio de la honorabilidad
es el aspecto laboral. El trabajo se ha convertido para el hombre y la mujer
moderna en un lugar de realizacién por excelencia. “La opinién que la gente pueda
tener de como trabaja cada cual resulta fundamental para el aprecio social y tiene
una influencia decisiva en el bienestar propio y de la familia, pues de él depende
no ya el empleo o el paro sino el estancamiento o el ascenso profesional con las
consecuencias econdmicas que le son inherentes. Esto nos lleva de la mano a la
conclusién de que el prestigio en ese &mbito, especialmente en su aspecto ético o
deontolégico, mds atin que en el técnico, ha de reputarse incluido en el ntcleo

protegible y protegido constitucionalmente del derecho al honor” (77)

Pero lo dificil serd delimitar cudndo puede considerarse que una expresion
que difunda un medio de comunicacién ataca el honor de la persona a la que esta
referida: “Cualquier critica a la pericia profesional no puede ser considerada
automaticamente como un atentado a la honorabilidad personal. Hay aspectos de
la actividad profesional que son ajenos a tal derecho aun cuando tampoco esa
posibilidad pueda llevar a negar rotundamente que la difusion de hechos
directamente relativos al desarrollo y ejercicio de la actividad profesional, siempre
que por su naturaleza , caracteristicas y forma en que se hace la divulgacion, la
hagan desmerecer en la consideracion ajena de su dignidad como personas” (STC
223]1992) (78)

Se platea aqui en repetido conflicto entre el derecho a la informacién y sus

excepciones, entre el derecho al honor y a la libertad de expresién e informacién,
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tema que ha dado y sigue dando mucha literatura juridica. Pues si importante
resulta el injusto desmerecimiento de la consideracién ajena, no lo es menos la
necesidad de dar a conocer ciertos aspectos que incumben a otros para que puedan

saber a qué atenerse.

2.4.4.- Honor - informacidn. En caso de conflicto

Comenzamos subrayando una importante afirmacion del TC: “El derecho al
honor (...) es, en si mismo considerado, un derecho fundamental protegido por el
art. 18.1 CE que, derivado de la dignidad de la persona, confiere a su titular el
derecho a no ser encarnecido o humillado ante uno mismo o ante los demas, lo
cual impide que puedan entenderse protegidas por las libertades de expresiéon e
informacion aquellas expresiones o manifestaciones que carezcan de relacién
alguna con el pensamiento que se formula o con la informacién que se comunica o
resulten formalmente injuriosas o despectivas, y ello equivale a decir que esos
derechos no autorizan el empleo de apelativos injuriosos utilizados con fines de

menosprecio, puesto que la CE no reconoce ni admite el derecho al insulto”

(STC 85]92)

Entre las multiples consideraciones hechas respecto al conflicto entre
derecho al honor y derecho a la informacién, Escobar de la Serna sefiala que la
valoracion del TC “debe estar presidida por dos pautas o parametros esenciales,
referidas una a la clase de libertad ejercitada -de expresion o de informacién- y la
otra a la condicién publica o privada de las personas afectadas por su ejercicio.”
(79)

Asi 1o ha reiterado el mismo Tribunal: “Hemos destacado que la proteccion
constitucional de la libertad de informacién se reduce si esta no “se refiere a
personalidades publicas que, al haber optado libremente por tal condiciéon deben

soportar un cierto riesgo de una lesién de sus derechos de la personalidad” (STC
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165/1987), por lo que, en correspondencia se debilitaria en los supuestos de

informacién u opinién sobre conductas privadas carentes de interés publico (80)

Para Carreras Serra la doctrina civil sobre la concurrencia de derechos en
el ejercicio de la libertad de expresién o de informacién es también aplicable al
campo penal de forma que “el ejercicio legitimo del derecho a la libertad de
expresion o de informacion excluye la posibilidad de la comisién del delito. Visto
desde el punto de vista constitucional, la libertad de informacién es preferente por
ser un elemento ineludible de la conformacién de la opinién publica libre,
presupuesto basico del estado democratico de Derecho. Visto desde el punto de
vista penal, el ejercicio legitimo de un derecho (libertad de expresién y de
informacién) o de un oficio ( periodista) es una circunstancia que exime de la

responsabilidad personal (art.20.7 CP)” (81)

El Tribunal Constitucional reitera su postura respecto de este punto. Asi
expresa que:

“Si bien la legislacién penal otorga una amplia proteccién a la buena fama y
al honor de las personas y a la dignidad de las instituciones mediante la
tipificaciéon de los delitos de injuria y calumnia (...) este Tribunal ha declarado
reiteradamente (SSTC 159/86, 107/88, 51/89, 20/90, 15/93 y 336/93) que el
reconocimiento constitucional de las libertades de expresion e informacién ha
matizado la problematica de los delitos contra el honor en aquellos supuestos en
que la conducta que incide en este derecho haya sido realizada en ejercicio de
dichas libertades, pues la dimensién constitucional del conflicto convierte en
insuficiente el criterio subjetivo del animus injuriandi, tradicionalmente utilizado
por la jurisprudencia penal para el enjuiciamiento de este tipo de delitos. Y ello
entrafia que el enjuiciamiento se traslade a un distinto plano, en el que no se trata
de establecer si el ejercicio de las libertades de informacién y de expresiéon ha

ocasionado una lesién del derecho al honor penalmente sancionable, sino de
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determinar si tal ejercicio opera o no como causa excluyente de la antijuricidad;
ello sélo se producird, 16gicamente, si el ejercicio de esas libertades se ha llevado a
cabo dentro del &mbito delimitado por la Constituciéon y, mds atn, si su finalidad
tiende a un mejor funcionamiento de los poderes publicos y a evitar
irregularidades o disfunciones cuyo conocimiento pueda impedir conductas
lesivas para la sociedad” (82)

Ciertamente, como afirma Rodriguez Pardo, el ejercicio del derecho a la
informacion plantea en no pocas ocasiones grandes dilemas a los profesionales de
la comunicacién. “Dilemas que no surgen de las responsabilidades juridicas
personales del informador, ni tampoco como fruto del planteamiento del régimen
juridico de los medios, sino que aparecen como consecuencia del contenido del
mensaje que se va a difundir. (...) El periodista debe preguntarse a menudo si
aquello que va a comunicar debe ser comunicado puesto que no todos los
mensajes, aunque guarden apariencia de noticia con interés informativo lo son en
realidad. Y muchos de ellos pueden plantear un conflicto entre el derecho a la

informacion y otros derechos constitucionalmente protegidos.” (83)

La cuestion es decidir qué derecho debera prevalecer cuando, teniendo
ambos el mismo rango, se produce una colisién; dicha ponderacién corresponde a
los tribunales; y su tarea no consiste en negar uno de ellos y considerar el otro
como absoluto sino en armonizarlos “ mostrando la importancia de ambos y su
valor como derechos humanos, se entienda claramente cudales son los matices y
circunstancias que llevan inexorablemente a la prevalencia de uno sobre otro, que

no implica la minusvaloracién del derecho que no prevalece”. (84)

Para el TC entre el derecho al honor y el derecho a la libertad de expresién y

de informacién, prevalece éste tltimo siempre que se den ciertas circunstancias,
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como hemos venido viendo, y que se refieren a la veracidad y al interés publico
de la informacion, bien por la persona que la produce o por su contenido.
Recordemos que “El Tribunal Constitucional, a la hora de ponderar el
derecho a la informacién frente al del honor, considera los siguientes tres criterios
convergentes: el tipo de libertad ejercitada, el interés publico existente, y la
condiciéon de personaje publico, pero afiade ademas, el especial “peso especifico”
que tiene el derecho a la informacién en cuanto a la consecucién de una verdadera
sociedad democratica (85)
“El analisis para sopesar los derechos en tensién ha de hacerse atendiendo
a las circunstancias concurrentes en cada caso, con tres criterios convergentes, el
tipo de libertad ejercitada, el interés general de la informacién y la condicién

publica o privada del ofendido”. (86)

. Informacién y critica al poder
La personalidad ptblica sobre la que versa la noticia -junto al contenido de
la misma- es pues determinante por tener més recortado su derecho al honor que
las personas privadas. Aqui se asienta la critica al poder por parte de la prensa.
Desde este planteamiento puede hablarse de preferencia del derecho a la
informacién cuando se lleva a cabo desde un medio de comunicaciéon, una critica

al poder constituido o instituciones publicas.

“El otro factor para detectar la relevancia publica del conjunto tiene como soporte
uno de los elementos de la noticia, su protagonista, la persona de quien se habla y
sobre quien se escribe, perfilando hasta qué grado haya dado a su propia persona,
con caracter habitual y permanente, su proyeccién publica, que puede venirle dada
por la condicién intrinseca del puesto que ocupa en la estructura social (...) o
puede ser sobrevenida circunstancialmente, por razén de acaecimientos ajenos a su
voluntad y, en cierto modo, a la de los deméds. Unos y otros (...) han de aceptar

como contrapartida las opiniones adversas y las revelaciones de circunstancias de
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su profesion e incluso personales. Esto es predicable con toda su intensidad en el
caso de quienes ocupan cargos publicos, cualquiera que fuere la institucién a la
cual sirvan, como consecuencia de la funcién que cumplen la libertad de expresion

y de informacién, en un sistema democréatico.”(87)

“Es precisamente en este plano del irregular funcionamiento de las instituciones
publicas en el que se producen las declaraciones a la prensa del recurrente, quien,
como Concejal de la oposicién, hizo hincapié en lo desfavorable del contrato para
el Ayuntamiento, insinuando beneficios correlativos para los querellantes (...)El
interés publico de las noticias difundidas es patente (...) No puede olvidarse que
nos encontramos en el seno de una controversia politica, en la que el portavoz de
uno de los grupos de la oposicién ejerce legitimamente su derecho de critica
respecto a las actuaciones del grupo politico en el poder municipal. Los hechos
ostentan un indudable interés publico en el &mbito en que se denunciaron. No se
trataba de cuestiones personales sino que dentro de la funcién fiscalizadora que
corresponde a la oposicion, se hicieron determinadas imputaciones de hechos en
las tareas de gobierno, como critica de la gestién de los asuntos municipales en una
concreta actuacion administrativa. En tales casos deben primar las libertades de
informacién y de expresion frente a otros bienes juridicamente protegidos". (88)

Siempre serda de suma importancia la distincién entre la clase de libertad
ejercitada, esto es, si se trata de libertad de expresién o libertad de informacién.

En este punto resulta de suma clarificacion la distincion que hace el
profesor Desantes entre mensajes de ideas, de opiniones y de hechos y, sobre todo
en este caso, la distincién entre los dos tltimos mensajes “Hechos y juicios en una
dimensién, cruzados por la dignidad y la fama por otra, vienen a constituir las
lineas en las que hay que situar cada problema en que aparezca el derecho a la
informacién y el derecho al honor, no como derechos enfrentados sino coordinados

o coordinables por el jurista o por el informador” (89)
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A estos efectos, dice el citado autor que "Hay que dar todo tipo de
facilidades a la exceptio veritatis, extendiéndola a todos los casos de comunicacién
factica, estén o no considerados calumnia por el Cédigo Penal." (90)

Asi pues,en caso de cobflicto, la veracidad, segiin el tipo de libertad
ejercitada, el interés de la informacién, su trascendencia publica, la cualidad de la
persona que la produce y la ausencia de elementos superfluos o innecesarios en la
informacién son los pardmetros que imperan en el TC para ponderar el derecho a

la informacidn frente al derecho al honor.

. A modo de balance

A modo de balance, la postura del Tribunal Constitucional en los dltimos
afos respecto de este aspecto también ha sido discutida por parte de los autores,
asi que el balance  de la jurisprudencia del alto tribunal en esta etapa arroja
significados diferentes y matizables.

Jiménez Blanco afirma que “el Tribunal Constitucional no ha seguido una
postura unitaria, habiendo evolucionado desde posiciones en que hacia
preponderar el honor, la intimidad y la propia imagen a la libertad de expresion e
informacion, hasta las méas recientes en las que estas libertades gozan de caracter
prevalente” (91)

Para Desantes Guanter, “El TC ha acertado a dar solucién justa a unas
determinadas situaciones que se le han planteado (...) pero el autor critica la
literalidad con que el Tribunal ha interpretado el art. 20CE sin salir del &mbito
estrecho del art.20; de otra parte, dice, el TC tampoco “ ha sabido evaluar que los
derechos humanos no pueden conocer limites externos ni, mucho menos,

oposicion entre ellos.”(92)
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Por su parte Ortega Gutiérrez, subraya el cardcter dindmico que la
jurisprudencia del tribunal Constitucional espafiol ha seguido en la resolucién de
los conflictos entre el derecho a la informacién y el derecho al honor

“Con sus defectos e imprecisiones -incluso ciertas incoherencias- creemos
que la evolucién experimentada por la jurisprudencia de nuestro TC se ajusta a
unos criterios racionales que tratan de armonizar, con bastante éxito, realidades
complejas y delicadas, como son las que rodean el derecho al honor y el derecho a
la informacién. Nuestro modesto balance sobre la misma, por tanto, es netamente
positivo. (...) Es justo reconocer que en materia de derechos fundamentales la
doctrina es mas deudora de las aportaciones del TC que viceversa. Si en otros
paises de nuestro entorno la balanza estad mas equilibrada, hemos de indicar que en
Espafia se decanta claramente a favor del Tribunal. Bien es verdad que también se
puede criticar al TC ciertas confusiones que reflejan algtiin desconocimiento de la
evolucion doctrinal de los derechos fundamentales.” (93)

A nuestro entender si bien la jurisprudencia del TC ha supuesto verdaderos
avances a la hora de ponderar el valor del derecho a la informacién frente a otros
derechos humanos, su criterio no siempre ha resultado unitario en cuanto al
tratamiento de asuntos informativos, observandose fluctuaciones importantes a la
hora de resolver casos analogos. Un ejemplo se encuentra en las afirmaciones que
dicho Tribunal ha hecho -algunas de las cuales hemos visto - sobre el tema de la
veracidad de la informacién, ingrediente necesario para que ésta prime sobre el
honor y la intimidad, como el mismo Tribunal establece en multiples sentencias.
Da la impresiéon de que falta a estos niveles, como falta al legislador, un mayor
conocimiento del tema informativo. De otra parte, efectivamente, como antes se ha
dicho, ningtn derecho humano puede limitarse extrinsecamente, por lo tanto no
se deberia hablar, como lo hace el TC y la misma CE, de “limites”del derecho a la

informacién.
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2.5.- Desaparece el animus injuriandi.

En la nueva regulacién ha desaparecido el animus injuriandi. Con el nuevo
Codigo Penal se ha suprimido la necesidad de un especial &nimo de lesionar al
honor en el delito de injurias. El tema se presta, no obstante a debate por parte de
la doctrina. (94)

Se plantea el problema, dice Elvira Lopez, de si la persona que ataca el
honor de otra precisa tener el elemento intencional en sentido amplio, es decir, el
“querer lesionar” el honor de otro (...) Desde el punto de vista penal, el animus
injuriandi es un elemento subjetivo de los delitos de injurias, de tal forma, que si no
existe este animo, aunque se produzca formalmente la injuria no hay delito. Es
decir, la ausencia del animus injuriandi hace desaparecer la accién injuriosa o,
mejor dicho, esta no llega a nacer. Hay una presuncién iuris tantum de la intenciéon
en las injurias.” Esta postura subjetivista “supone que la realizacién de una
conducta injuriosa sin dnimo de injuriar o difamar excluye la realizacion del tipo
penal.” (95)

La autora considera excesivo aplicar el criterio de la intencionalidad para la
distincion de los juridico y lo antijuridico. Expone una serie de razones en pro y en
contra del elemento intencional, citando entre las primeras una interpretacion
maximalista del art. 208, el que parte de la doctrina penalista configure estos
delitos como intencionales, la exigencia en el derecho comparado de la mala
intencién para la trascendencia penal y la conveniencia de utilizar la via civil en
estos supuestos. En contra figuran la interpretacién minimalista del art. 208, la

concurrencia de otros &nimos en el sujeto activo, entre otras.

La mayorfa de los autores, y la jurisprudencia, entiende sin embargo la

desaparicion de la exigencia del animus injuriandi en el delito de injurias.
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“En la definicién de la injuria no se hace referencia al animus injuriandi, ni
a la finalidad de la accién, solamente al resultado final: la lesién de la dignidad”.

No es necesaria la concurrencia de otro &nimo especifico”. (96)

“ La nueva definicién legal de injuria excluye toda referencia subjetivista y
hace desaparecer la base legal que sustentaba la teoria del animus injuriandi,
concebido como un elemento subjetivo del injusto. La modificacién es digna de
aplauso y enlaza con la més reciente doctrina que cada vez con mas insistencia
venia entendiendo que el dnimus injuriandi debia identificarse con el dolo genérico,
sin que existiera base legal ni 16gica para exigir un plus respecto de ese dolo.” (97)
Lo cual no tiene por qué significar una ampliacién del delito de injurias.

En el nuevo Cédigo tampoco se contemplan las injurias por imprudencia.

La doctrina del TC ha sufrido una evolucién a respecto a la necesidad de
dnimus injuriandi en los delitos de calumnia -como se ha consignado ya, -y de
injuria. Otro tanto ha ocurrido en el Tribunal Supremo. (STS de 7 de oc. 1993); y
referida a la calumnia STS 12 de julio de 1991.

Por otra parte, también aqui puede el autor poseer otros d&nimos, como en el
caso de la calumnia, " que excluyen la intencién dolosa: animus iocandi, criticandi,
narrandi, defendendi, corrigendi, consulendi, retorquendi e incluso imprecandi”.(98)

En el caso de la difusién de noticias, subraya Carreras la intencionalidad
informativa, “Acciones que podrian considerarse injuriosas, pero que tienen una
intencionalidad meramente informativa o de critica constructiva (animus narrandi o
animus criticandi) o en un contexto humoristico o festivo (animus jocandi) no
constituyen delito.”(99)

Ademads, estamos con Vega Ruiz, en que “ciertamente es dificil entender un
animo especial en el periodista que escribe sobre hechos de una persona a la que

no conoce personalmente, aunque resulten injuriosos” (100)
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Granado Pérez dice que “a otros animos se ha referido numerosas
sentencias, como exponente la del 1 de diciembre de 1989, en la que se declara que
el animus injuriandi consiste en el propdsito de deshonrar, desacreditar o
menospreciar al sujeto pasivo y que tal dnimo puede diluirse mediante la
superposicion de otros animi, como lo son el iocandi, el criticandi, el narrandi. , el
corrigiendi, el consulendi, el defendendi o el retorquendi (vid S 14 de marzo de 1988),
y que cuando se trata de injurias o calumnias vertidas por medio de la prensa, es
preciso atenerse al “texto periodistico en su totalidad” (vid S 27 de abril de 1989); y
defenderse, en ultimo término el principio imperativo “in dubio pro reo” (vid S 3 de
mayo de 1986); por cuanto el interés del Estado en que tales derechos se ejerciten
efectivamente y contribuyan a formar la opinién ptublica provoca la exclusién de la
tipicidad de las imputaciones objetivamente falsas, siempre que resulten subjetiva

y fundadamente verdaderas” (101)

Cierta suerte de 4nimo puede resultar inoportuna al TC, en determinados
supuestos:

“El hecho alli relatado o denunciado, segiin se mire, era noticioso o
noticiable en ese nivel y su veracidad, como antes se anticipd, no ha sido puesta en
duda por nadie(...) Sin embargo, afiade el Tribunal, que “El tono irénico o de burla,
que es admisible para la critica de los personajes publicos responsables del
desaguisado, a ninguno de los cuales se menciona ni siquiera perifrasicamente,
resulta inoportuno, inadecuado y recusable cuando arbitraria y cruelmente tiene
como objeto a las victimas, sin venir a cuento ni utilidad funcional alguna” (102)

“..Se desgajan una serie de cuestiones que pertenecen al plano de la
legalidad sin dimensién constitucional. La principal (...) la concurrencia o no del
“animus injuriandi” o de su antidoto el “animus iocandi”, que son columna

vertebral de la argumentaciéon desarrollada en la demanda (..) En la misma
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sentencia se habla del “cardcter jocoso, desde la sétira al humor, con todas sus

gradaciones o matices”. (103)

“Sin que quepa entender vulnerada la presuncién art.24, 2 CE por el hecho
de que los tribunales razonadamente, entendieran que no se daban las condicione s
para la existencia del animus retorquendi”. (104)

Es decir, como en el caso de la calumnia, ha desaparecido la necesidad del
animus injuriandi. Se ha operado en la jurisprudencia (TC y TS) y el la doctrina
una evolucién hacia la insuficiencia de este elemento, y se considera en uno y otro
delito la posibilidad de concurrencia de otros dnimos o mdviles de actuacién.

(Remitimos a lo dicho sobre el animus injuriandi referido a la calumnia )

2.6.- La informacién que justifica. El legitimo ejercicio del derecho a la
informacién.

El art.20.7 establece que estd exento de responsabilidad criminal “el que
obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o
cargo”. Esto lleva a plantear lo siguiente: En caso de calumnias o injurias a través
de un medio de difusidn, si el periodista ha obrado en el ejercicio legitimo de un
derecho, podria deducirse que no ha lugar al delito puesto que dicho ejercicio es
causa de justificacion de la conducta tipica. Lo definitivo sera la jurisprudencia del
TC.

El legitimo ejercicio del derecho a la informacién es por tanto una causa de
justificacion de la conducta tipica.

Es interesante traer aqui la definicién y el concepto que el TC reitera del
profesional de la informacién. El Alto Ttribunal afirma que el derecho a la
informacion lo tiene todo ciudadano pero de una especial, el sujeto cualificado de
la informacion, esto es, el periodista: “Los titulares de este derecho subjetivo (...)

somos todos los ciudadanos (...) Ahora manera bien, existen algunos cualificados
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como son en principio los periodistas que prestan un trabajo habitual y retribuido,
profesional por tanto, en los medios de comunicacion, (...)En tal sentido ha dicho
este tribunal que la proteccién constitucional de la libertad de expresién alcanza su
méximo nivel cuando... es ejercitada por los profesionales de la informacién a
través del vehiculo institucionalizado de formacién de la opinién ptublica que es la
prensa, entendida en su mas amplia acepcién”(105)

“Este tribunal ha excluido el caracter ilegitimo de la divulgacién de hechos
concernientes a una persona que pudiera hacerla desmerecer en la opinién ajena
cuando ello pueda entenderse ejercicio legitimo del derecho a difundir
informacion, lo que exige la necesaria concurrencia en la noticia de unos requisitos
esenciales. (106)

Sin embargo, en el Cédigo “no hay diferenciaciéon penaldgica de indole
profesional, (referida la funcionario, al facultativo, al periodista, etc...) de hecho, la
agravante del art. 213 no implica la cualidad del profesional de la informacién”
(107)

Se echa de menos esa alusién al periodista profesional, aen el ejercicio de su
profesién, aqui y en otros lugares del Cddigo, que pudiera otorgarle un
tratamiento mas favorable dada su circunstancia . Tal ocuurre también el lo
referido al secreto profesional, como veremos en el art. 199 CP, en el que no se hace
ninguna referencia al secreto del periodista que es esencialmente distinto a otros

secretos profesionales.

Abundando en el tema, y subrayando la evolucién producida en la
interpretacion de la injuria y la calumnia, advierte Vega Ruiz que “Ahora es
mayoritaria la teoria que conlleva el problema de la eximente del art. 8.11 del viejo
CP, es decir, el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo, lo que en el Cédigo
Penal de 1995 se traduce en el art. 20.7
Para determinar si un reportaje periodistico (...) 0 supuestos similares merecen o no
reproche penal no se tratard de indagar en el animo del agente, sino con cardcter

previo constatar si esa informacion o esas expresiones encuentran adecuado cobijo
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en el art.20 de la Constitucién. Si la repuesta es afirmativa no debe existir delito
por no ser la conducta enjuiciada al concurrir causa de justificaciéon (ejercicio
legitimo de un derecho constitucional) ; en caso contrario habrd vulneracién del
Codigo Penal, podia ser incluso con independencia de la intencién del sujeto

activo” (108)

Bacigalupo opina que esta es una problematica de trascendencia, pues
“mientras el derecho penal protege el honor mediante el delito de injurias (art.208
CP), el art. 20.7 CP declara no punible al que realizare el supuesto de hecho en una
prohibicién penal amparado por el ejercicio de un derecho. Este derecho, en el caso
del delito de injuria podria ser sobre todo, el derecho a la libertad de expresion e
informacién” (109).

Pero, en realidad, como bien afirma Desantes, “No es la voluntad de
lesionar el honor sino la voluntad de ejercitar un derecho (...)Lo que se viene a
hacer es sustituir el “animus” que lesiona el honor por el “animus” que persigue el
ejercicio de un derecho. Y tan dificil es determinar la existencia de uno como la del
otro. Una vez mas el criterio ofrecido no hace més que aplazar la solucién del
problema al momento de la solucién de cada sentencia” (110)

Lo decisivo serd pues, el alcance que adquiera, en el caso concreto, el
derecho a la libertad de informacién.

Y para el TC -como se ha dicho ya referido a la calumnia- el reconocimiento
de la libertad de informacién convierte en insuficiente el criterio subjetivo del

animus injuriandi. (111)

La evolucién de la jurisprudencia se ha operado en favor de la libertad de
informacién. Ademds, “La jurisprudencia distingue las expresiones o
manifestaciones escritas de las puramente verbales, por cuanto las primeras son
fruto de una mayor deliberaciéon que las segundas y por ello entrafian un animus

mas definido.” (112)
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Es precisamente en el campo de la actividad periodistica, y sobre todo en la
prensa escrita, donde se plantean habitualmente estos conflictos. Una vez mas se
aprecia la alusién a los medios de comunicacién aun sin nombrarlos expresamente.

“El nucleo de la cuestion radica en determinar el &nimo que guia al sujeto o
sujetos que profieren las expresiones o ejecutan los hechos, elemento subjetivo que
debe deducirse de los factores externos y circunstanciales de cada supuesto. Este
animo constituye el nervio o elemento esencial del delito de injurias,
entendiéndose generalmente que las palabras, expresiones o gestos, con significado
objetivamente injurioso, quedan despenalizadas cuando se deduzca que el
querellado no procedié con dnimo de menospreciar o desacreditar, sino de
ejercitar un derecho, ejecutar una critica o denunciar unos determinados hechos en

un contexto concreto”. (113)

El art 20.7 deja sin resolver, para Bacigalupo, cuéles sean " las condiciones
respecto de la legitimidad de cada derecho ejercido en el caso concreto. Estas
dependen en general de las caracteristicas propias del derecho ejercido ( derechos
de libertad de expresion e informacién). " (114)

Siempre la preponderancia de la informacién se basa en que ésta sea de
interés general y cedera dicha libertad frente al derecho al honor cuando se
trate de acciones privadas que carezcan de interés puiblico o social. Lo que osurre

es que no siempre resultardn facil estas determinaciones.

Bacigalupo afirma, sin embargo, que el dnimo de ejercer el derecho a la

informacién o a la critica nunca podra excluir la tipicidad: “El “animo de injuriar”
z . . . 1" L : 7 : 1" 1

no podra consistir sino en “querer injuriar”, es decir, en “querer lesionar el honor

de otro”. Pero como es evidente, todo el que sabe que sus manifestaciones serdn

lesivas al honor, y quiere hacerlas, habrd querido lesionar el honor de otro.

Consecuentemente, el &nimo de injuriar y el dolo se superpone de una manera

total y completa. (...) trasladar los problemas de la justificacién a la cuestién del
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animus es, en realidad, desplazarla al dolo (...) la problemaética de la justificacién
no se puede disolver en la comprobacion en el tipo subjetivo de un animus
defendendi o criticandi, porque estos elementos subjetivos no se contraponen al dolo
de la injuria; pues no excluyen el conocimiento del caracter lesivo del honor de las
expresiones vertidas ni la voluntad de realizarlas. (...)

Luego el llamado “animo de ejercer el derecho a la informacién o a la critica”
nunca podra excluir la tipicidad, sino, en su caso, sugerir la existencia de un error

de prohibicién” (115)

Lo importante es resaltar que la conducta informativa no serad antijuridica
cuando pueda ampararse en las libertades de expresion e informacién consagradas
en el art. 20.1 CE
En esos supuestos estamos ante la causa de justificacion de ejercicio legitimo de un
derecho contemplada en el art.20.7 CP. Si bien para aplicar esa causa de exclusién
es preciso que el ejercicio de esas libertades se haya ajustado a los limites exigibles

"

constitucionalmente, limites que han sido precisados por el TC: Esa
jurisprudencia establece que el ejercicio de las libertades de expresién e
informacion tendrdn respaldo constitucional cuando superen un triple test: el test
de la veracidad, el test de la relevancia y el test de la proporcionalidad. Si falta
alguna de estas caracteristicas no sera aplicable la eximente aludida. Por contra, si

las manifestaciones se cumplen esos requisitos la conducta no serd antijuridica y,

por tanto, carecerd de relevancia penal”.(116)

Lo que nos resulta més extrafio es que el Cédigo Penal no distinga, a la
hora de establecer la penalizacion, el caso de los profesionales de la informacién de
una manera explicita. También echamos de menos en el Cédigo una alusién
concreta al “interés publico”, que es en realidad lo que puede convertir en “licito”

un acto informativo, en principio, “ilicito”.
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2.7.- La Publicidad
Art 209 :
“Las injurias graves hechas con publicidad se castigardn con la pena
de multa de seis a catorce meses y, en otro caso, con la de tres a siete
meses”.
Segun el CP derogado
Art.459. “Las injurias graves, hechas por escrito y con publicidad, serin
castigadas con la pena de arresto mayor o destierro, y en
todo caso con multa de 100.000 a 1.000.000 de pesetas.
No concurriendo aquellas circunstancias se castigardn con las penas de
destierro y multa de 100.000 a 5.00.000 pesetas”.
Art. 460: “Las injurias leves serdn castigadas con la pena de multa de

100.000 a 2.000.000 de pesetas cuando fueran hechas por escrito y con
publicidad.

Ambos cddigos consideran el elemento de la publicidad como circunstancia

agravante.

El NCP distingue dentro de las injurias graves, que son las unicas
constitutivas de delito, aquellas que se propaguen con publicidad, a efectos de
establecer la penalidad, de manera idéntica a la examinada en el caso de la
calumnia. Del mismo modo, a la hora de establecer cuidndo se entenderan hechas
con publicidad (art.211), el Cédigo otorga el mismo tratamiento en el caso de la

injuria y en el de la calumnia:
art.211: “La calumnia y la injuria se reputardn hechas con
publicidad cuando se propaguen por medio de la imprenta,

la radiodifusion o por cualquier otro medio de eficacia semejante”.

A este tenor, el Cédigo derogado decia:
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art. 463: “La calumnia y la injuria se reputardn hechas por escrito
y con publicidad cuando se propaguen por medio de papeles
impresos, litografias o grabados, por carteles o pasquines fijados

en los sitios piiblicos, o por papeles manuscritos comunicados a mas
de diez personas.

Se equiparardn a las del parrafo anterior la calumnia y la injuria
emitidas ante un concurso de personas, o por discursos o gritos en
reuniones publicas, o por radiodifusion, o en circunstancias o por

medios anilogos.”

En cuanto a la terminologia utilizada en estos preceptos, remitimos a lo
comentado en la publicidad relativa a la calumnia (art.206CP.) . Hay aqui también
la misma confusién terminoldgica respecto a los términos publicidad, propagacion

y difusion.

Considerar y ponderar la importancia de la difusién es clave en esos delitos
cometidos a través de los medios de comunicacion, para determinar el momento
en el que se pueden y deben exigir responsabilidades. Da la impresién, sin
embargo, de que estos términos estan utilizados en el CP de manera mas

superficial, y desde luego, necesitada de una precisién mds rigurosa en el texto.

Supuesto todo el cuestionamiento terminoldgico anterior, la publicidad a la
que se refiere el art. 209 procede aplicarla a la conducta que lleve al conocimiento
de un ndmero suficiente de personas, incluso aunque el conocimiento fuera debido
a causas ajenas a la voluntad del agente.

En realidad, para que exista publicidad basta con que la persona que la
produce “sea consciente de la repercusiéon publica que la imputacién y agravios
puedan llegar a tener, en el caso de que fueran difundidos (...) Hay publicidad en
el sentido objetivo y comprobable externamente, que se cumple simplemente con

la concurrencia, en el sujeto activo, del dolo eventual de la posibilidad de la
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publicidad. No existe publicidad nada mdas que cuando se prueba que en el dolo
del injuriante se exclufa, de forma expresa y directa, la difusién de la injuria.
”(117)

“Debe entenderse aqui la agravacion especifica contenida en la Ley Electoral

(art.148) para las injurias cometida durante y con motivo de la campafia electoral”

(118)

Si una injuria no se hiciera publica, no por eso podria dejar de ser delito,
pues incluso de una carta injuriosa puede ser perseguible criminalmente,
aunque no sea conocida mas que por dos personas. Una de las vertientes del
honor, como ya se ha expresado, es la fama, o aspecto externo, pero el otro consiste
en la dignidad, la autoestima o dimensién interna. El atentado “contra la propia
estimacién” (art.208) es un concepto que se puede dar con la concurrencia de tan
solo dos personas”. (119) Pero no cabe duda de que la gravedad de la ofensa
aumenta con el conocimiento de los demds, y por tanto también aumenta la
responsabilidad y la penalidad que la ley establece.

En todo lo referido la publicidad y periodismo profesional sirva lo

expresado en el apartado anterior dedicado a la calumnia.

2.8.- La comprobacién de la verdad. La exceptio veritatis. Art. 210.

Art.210: “El acusado de injuria quedard exento de responsabilidad
probando la verdad de las imputaciones cuando éstas se dirijan
contra funcionarios publicos sobre hechos concernientes al
ejercicio de sus cargos o referidos a la comision de faltas

penales o infracciones administrativas”.

El CP derogado decia:

Art.461: “ Al acusado de injuria no se admitird prueba sobre la verdad
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de las imputaciones sino cuando éstas fueran dirigidas contra
funcionarios piiblicos sobre hechos concernientes al ejercicio de
sus cargos, o cuando tenga derecho a perseguir el delito
imputado en el caso del niimero primero del art. 458.

En estos casos serd absuelto el acusado si probara la verdad de las

imputaciones.”

El citado art. 458,1° consideraba como injuria grave “la imputacién de un
delito de los que no dan lugar a procedimiento de oficio”

El nuevo CP no distingue a los delitos que dan lugar a procedimiento de
oficio, ni tampoco nombra los perseguibles a instancia de parte. El art. 208 sefiala
que sélo serdn constitutivas de delito las injurias que, por su naturaleza, efecto o
circunstancias, sean tenidas en concepto piiblico por graves.. Las injurias consistentes en
la imputacion de hechos no se consideraran graves, salvo cuando se hayan llevado
a cabo con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad. El art.210
s6lo exime de responsabilidad al acusado de injuria que pruebe la verdad de sus
imputaciones cuando éstas se dirijan contra funcionarios puiblicos sobre hechos
concernientes al ejercicio de sus cargos o referidos a la comision de faltas penales o de

infracciones administrativas.

Este extrafio precepto ha sido objeto de criticas desde diferentes puntos de
vista. El nuestro, en primer lugar y desde el planteamiento que se ha hecho ya,
sostiene que en la injuria no deberia operar la exceptio veritatis puesto que no
recae sobre hechos sino sobre opiniones y juicios. Y porque ataca a la dignidad
siempre. En esto coincide también Elvira Lépez. “La verdad por si misma no puede
eximir la pena en cuanto la falsedad de la imputacién no forma parte del tipo penal
de la injuria” (120); la falsedad si forma parte de la difamacién, delito que obvia
el nuevo Cédigo. Ahi radican muchas de estas ambigiiedades, pues, como ha

subrayado Desantes, no se ha establecido como se deberia entre los delitos contra
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el honor “ese tertium genus al que claramente se le debe reconocer la exceptio
veritatis a semejanza de la calumnia. Lo que lleva al legislador, que no puede
prescindir del todo de la realidad, a establecer unas normas complicadas para

reconocerla dentro de la injuria, en el discriminatorio articulo 210” (121)

La excepcion de la verdad quiere decir que si se demuestra que la
imputacion es cierta, no es ilicita, no hay delito. “Esto supone, dice Elvira Lopez,
que se puede evitar la calificacion ilegitima en el honor si se exponen hechos
verdaderos, no asi si se emplean expresiones ofensivas, ni se emiten juicios de

valor ofensivos no necesarios, ni justificables bajo ningtin concepto”(122)

Vuelve a producirse aqui esa inoportunidad de mezclar hechos y opiniones
y darigual tratamiento a los mensajes facticos y a los de juicios o valoraciones.

A este tenor es significativa la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos resolutoria del "Caso Lingens" (STEDH de 8 de julio de 1986) (123) por la
que dicho tribunal condena al estado austriaco a indemnizar al periodista Lingens
tras haber sido condenado por el tribunal regional de Viena por delito de
difamacién por la publicaciéon de dos articulos considerados injuriosos: Der Fall
Peter (“El caso Peter”) del 14 de octubre de 1975 y Versohnung mit den Nazis, aber
wie? (”“Reconciliacién con los nazis, pero ;como?”) de 21 de octubre del mismo
afo. Lingens calificaba de “indigno e inmoral” al Canciller austriaco por su trato
amistoso con antiguos nazis. El tribunal regional de Viena declaré al periodista
culpable de difamacién, por utilizar expresiones como “el oportunismo mas
detestable, inmoral y desprovisto de dignidad”, entre otras. El caso pasé a segunda
instancia del mismo tribunal regional y al tribunal de apelacién de Viena, que
rebajé la indemnizacién pero confirmé las decisiones condenatorias anteriores.

La cuestion que se planteaba era si podia Lingens demostrar la veracidad de
sus afirmaciones sobre el Canciller. A este respecto el TEDH expres6 que “se debe

distinguir cuidadosamente entre hechos y juicios de valor. Mientras que la realidad
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de los primeros debe probarse, los segundos no son susceptibles de prueba. La
exceptio veritatis no puede cumplirse en los juicios de valor y afecta a la libertad de
opinién intrinsecamente, parte fundamental del derecho garantizado por el art. 10
de la Convencién”.

En el mismo punto de vista se ha situado nuestro TC en reiteradas
ocasiones, como hemos visto ya, asi como el TS

Llamar a un concejal “cinico y oportunista” -segtin la STS de 5 de mayo de
1988- no puede exigir la prueba de la verdad porque es de muy dificil probanza
que una persona es de esa condicién. Por lo tanto, concluye el Tribunal, la exceptio

veritatis no opera en la injuria sino en las calumnias.

No obstante, nuestro Cédigo Penal regula la exceptio veritatis de una manera
restringida a tres supuestos: calumnia (art. 207), injuria contra funcionarios en el
ejercicio de sus cargos (art.210) e injurias dirigidas contra las Instituciones del
Estado (arts.496, 504 y 505). En otros casos, el CP no admite la prueba de la verdad
al acusado de injurias.

Esta restriccion de la prueba de la verdad que establece el art.210 ha sido
criticada desde varios dngulos.

Para Fernandez Palma, “el texto vigente se ocupa certeramente de sembrar
la duda sobre el alcance y la relevancia penal de las imputaciones veraces. Pues, si
bien se afirma (...) que s6lo conociendo la falsedad o despreciando temerariamente
la verdad de la injuria alcanzard el nivel de gravedad necesario para su
consideraciéon como delito, inmediatamente después parece interdictarse la
viabilidad de su verificacion procesal”. (124)

En opinién de Del Moral, el art.210 sobra. Basdndose en que la veracidad de
la imputaciéon excluye el caracter delictivo si se trata de hechos de relevancia
publica, afirma que “ tratdindose de imputaciones a funcionarios ptuiblicos sobre
hechos concernientes al ejercicio de sus funciones, es obvio que estara cumplido el

requisito de la relevancia publica de la informacién y sencillamente habrd que
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aplicar el resto de los parametros constitucionales para dilucidar si se trata de un

uso legitimo de la libertad de informacion”.(125)

De otra parte, la inclusiéon del precepto puede provocar algunas dudas,
como si el art. 210 supone una inversién de la carga de la prueba de la verdad, y lo
que es mas, si podria haber responsabilidad penal, aunque exista veracidad
subjetiva, algo que no casa con los principios constitucionales expuestos ya en
péaginas anteriores.

Para Escobar de la Serna, la inclusién del art. 210, referida solamente al caso
de los funcionarios, “ha sido muy criticada, pues la proteccién penal de este
derecho debe extenderse como garantia a todas las personas, sin atender a sus
circunstancias personales o a su cargo u ocupacioén.” (126)

Ciertamente los que sirven a la cosa publica estdn mas expuestos al ejercicio
de la critica por parte de los ciudadanos. “En este caso, como dicen Cardenal
Serrano y Serrano de Murillo, es el Estado el que tiene interés en clarificar la
participaciéon de su funcionario en los hechos. Se afirma que cuando las
imputaciones afectan al funcionamiento de la cosa publica el Estado tiene interés
especial en que sean desmentidas “De tal modo que la posible lesién del bien
juridico honor del funcionario que la imputaciéon pudiera conllevar, con
independencia de su falsedad o veracidad, cede en el ambito de la antijuricidad
ante el interés preponderante del Estado en desvelar cualquier tipo de anomalia
referente al funcionamiento de la Administracién Pablica” (127)

No hay acuerdo entre los autores en cuanto a admitir la exceptio veritatis en
caso de injurias a funcionarios ptublicos cuando a esta condicién se superpone la
de autoridad, ya que la imputacién deriva de injuria a desacato. “Ya no se trataria
de una simple ofensa al honor, bien juridico personal, sino del ataque al principio

de autoridad, bien juridico comunitario”(128)
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En nuestro criterio, el precepto resulta confuso, cuando menos. Si la injuria
dirigida a particulares no admite la exceptio veritatis, puede parecer a primera vista
que s6lo en las imputaciones a aquellos, la verdad o no, es irrelevante. Cosa poco
l6gica. Se aprecia una contradiccion con el art. 208, parrafo tres, cuando se refiere al

“conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad”.

No se deduce de este articulo que la veracidad de la informacién no tenga
trascendencia penal aunque el ofendido no sea un funcionario publico. Ademas,
icomo se puede demostrar que existia la falsedad, que no se conocia si no se
puede probar su veracidad? ;Cémo se puede sancionar el “temerario desprecio
hacia una verdad” que el acusado no puede demostrar que lo era? Preguntas estas

que estan sin resolver en el texto penal.

Es del todo improcedente que las injurias sancionen hechos, hechos
verdaderos, en su caso, pues: “Un ataque veraz no es ataque al honor" (129); de
ahi se desprende que este tipo de injurias impropias que imputan hechos, puedan
ofrecer un margen de protecciéon al “honor aparente”, al incriminar la imputacién
de hechos verdaderos, siempre que sean objetivamente injuriosos o lesivos al
honor, y no se refieran a la actuacién de funcionarios publicos, dado el limitado
ambito que le concede en este caso a la exceptio veritatis, buscando una tutela
indirecta de la intimidad que prevalece artificiosamente sobre la demostracién de

la verdad de los hechos injuriosos imputados. (130)

Para Bernal Castillo, “La prueba de la verdad no es mas que el medio de

verificar la presencia en el caso concreto de uno de los requisitos del derecho a la
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informacién, “la veracidad”, de tal forma que si las imputaciones deshonrosas
veraces no cumplen el resto de los requisitos que determinan la legitimidad de la

informacion, no quedarad justificada la imputacién” (131)

Como dice Welzel, “el honor es un aspecto de la dignidad personal que
tiene cada persona por el hecho de serlo. Por ello al honor le corresponde la
pretension de no ser disminuido inmerecidamente por debajo de la honra real”. El
autor afirma que hay suficientes motivos que permiten “poner en duda el punto de

partida del legislador y su concepcién del honor” (132)

Ciertamente, puede darse un desequilibrio entre el honor real, y verdadero,
y la posibilidad legal de proteger una honradez en el obrar, que no existe mas

que en apariencia.

También Tasende echa en falta la adopcién de un decidido “criterio
despenalizador” en la tipificacion de este delito que, -excluyendo la tutela penal
del “honor aparente”-, a través de la extension del &mbito aplicativo de la exceptio
veritatis en las injurias, hubiese permitido la solucién de tales conflictos por la via

civil” (133)

El mayor interés publico en conocer la verdad de los hechos, cuando se
refieren a funcionarios, es una interpretacion de esa aplicacion limitada de la
exceptio veritatis.

Tasende Calvo llega a mas y considerando la responsabilidad de quien
ejerce una funcién publica afirma que “la exceptio veritatis deberia aplicarse aun

en el caso de que las imputaciones afecten a la intimidad personal o familiar del
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ofendido, pero con mayor razén cuando éste es un personaje con importantes
responsabilidades ptublicas y el objeto de la informacién son actividades o
conductas que, aun siendo privadas, precisamente por su cardcter infamante
pueden repercutir negativamente sobre al funcién publica presente o futura (
alcoholismo...) esta posibilidad queda claramente excluida por el art. 210, al exigir
que los hechos imputados, sometidos a la prueba de veracidad, sean
“concernientes al ejercicio de sus cargos” (134)

Estamos de acuerdo con este planteamiento en cuanto la opinién publica
tiene derecho a conocer algunos aspectos de la vida privada de sus representantes
o funcionarios, puesto que estos aspectos son elocuentes de otras dimensiones de
su personalidad ética y humana. Ello formaria parte de la transparencia
informativa. El mismo TC reconoce un dmbito més restringido de la vida privada

de estas personas publicas.

Finalmente hay que subrayar que para ciertas ofensas no hay indemnizacién
posible aunque, ciertamente, esta sea una imponderable solucién. Segin la LO 1]82
de 5 de mayo “La indemnizacién se extendera al dafio moral que se valorarad
atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesién efectivamente
producida, para lo que se tendré en cuenta, en su caso, la difusién o audiencia del
medio a través del que se haya producido. También se valorara el beneficio del
causante de la lesién como consecuencia de la misma” (art.9, 3)

Hablan Manzanares y Cremades del dafio y de las indemnizaciones con
motivo de las ofensas al honor.  Para dichos autores “el uso social de este
precepto -se refieren a la LO1]82- ha llegado a establecer en algunos paises un
auténtico “mercado del honor” (..) muchos demandantes, desnaturalizando el
mismo art.18.1CE y el instrumento juridico arbitrado en la LO 1]82 han llegado a
ver en determinadas informaciones afiladas que suponen o rayan la injuria,

exclusivamente una fuente de ingresos suculentos. De esta forma se produce una
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venta directa del bien juridico honor, que, en ocasiones, tiene como intermediario”

(135)

Estamos con los autores en que este es un mecanismo utilizado en la
actualidad con demasiada frecuencia, sobre todo por famosos que han saltado a la
luz publica haciendo este doble juego de victima y benefactor al mismo tiempo. La
actualidad estd llena de ejemplos de estas “compra-ventas” que degradan la misma
profesion periodistica, a pesar de que la mayoria de los profesionales no entran en
este juego inmoral; también las instancias juridicas que se ven implicadas suelen
sufrir un desprestigio con estas argucias. No advertimos en el CP un tipo de
soluciones eficaces.

Asi pues, ;qué se puede y que no se puede difundir? Se podrd, y se deberd
difundir, toda noticia verdadera y de relevancia publica, hechos trascendentes para
la vida social, la participacion publica y el interés general. Asi se deduce de la CE
y de la doctrina jurisprudencial. Pero se han de dar estas condiciones juntas, y
obviar la difusién de “ hechos o expresiones ciertas de una persona, que no deban
ser divulgadas si la perjudican, salvo si hubiera necesidad a su publico
conocimiento” (136), o sea, hechos que resulten superfluos, como ya se ha
apuntado antes, doctrina del TC incluida.

También habra que considerar aqui, unido a la oportunidad de la
divulgacién, lo referido al momento de difundir la noticia. Hay temas que pueden
sufrir variaciones importantes en el “iter” de su desarrollo, por ejemplo, los casos
judiciales; aqui es importante lo que se ha llamado “la actualidad de la veracidad”
(137)

Asimismo habria que tener en cuenta los dafios que puedan producirse por
informaciones de hechos ocurridos en el pasado, y que en el presente carecen de

trascendencia social y no deberian difundirse si implican un perjuicio o dafio.

2.9.-Responsabilidad civil solidaria. Art. 212.
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Otra de las novedades del Cédigo Penal actual es el establecimiento de la
responsabilidad civil solidaria derivada del delito, que corresponde también a la
persona fisica o juridica titular del medio de comunicacién. Asi queda establecido
en el art. 212 del CP:

“En los casos a los que se refiere el articulo anterior, serd responsable

civil solidaria la persona fisica o juridica propietaria del medio

informativo o a través del cual se haya propagado la calumnia o

injuria” (art. 212)

A estos efectos, el articulo anterior, es decir, el art. 211 antes comentado y
que recordamos ahora, se referia a cudndo se reputardn hechas con publicidad la
calumnia y la injuria: “cuando se propaguen por medio de la imprenta o por cualquier

otro medio de eficacia semejante”

La responsabilidad civil solidaria, en lugar de subsidiaria, de los
propietarios de los medios informativos, a la que se refiere el nuevo Cédigo, no
tiene precedente en al anterior. Resulta una excepcién si se compara con lo
establecido en el art. 120,2° del nuevo texto, que establece el principio general de
responsabilidad civil subsidiaria para los no criminalmente responsables: “Son
también responsables civilmente, en defecto de los que lo sean criminalmente: las
personas naturales o juridicas titulares de editoriales, periédicos, revistas,
estaciones de radio o television o de cualquier otro medio de difusién escrita,
hablada o visual, por los delitos o faltas cometidos utilizando los medios de los que
sean titulares, dejando a salvo lo dispuesto en el articulo 212 de este Cédigo”.

A partir del nuevo Cédigo Penal para los titulares y editores se establece
una responsabilidad solidaria en caso de calumnia e injuria cometidas a través de
un medio de comunicacién. La responsabilidad civil solidaria de la persona fisica
o juridica del medio informativo en los delitos de calumnia e injuria que sefiala el

atr. 212 supone el acreedor siempre podra dirigirse en primer lugar a la empresa
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editora, a la hora de reclamar responsabilidades civiles derivadas del delito:
multas, etc.

Con este precepto, el acreedor puede dirigirse contra cualquiera de los
condenados, es decir, “que determinado por sentencia firme el autor del hecho
delictivo, no necesariamente va a ser éste a quien se reclame en primer lugar el
resarcimiento de las cuantias econémicas, sino que las acciones se podran dirigir
contra la empresa editora como deudora solidaria, segtin lo establecido en el
art.212 del CP. “ (138)

Para Azurmendi la medida supone “un reforzamiento de las funciones de
control y vigilancia del empresario de los medios sobre los contenidos

difundidos.”(139)

Por otra parte, en los casos de los delitos de prensa es dificil pensar en una
participacion real, que vendria a exigir compartir el dnimo . Hay que tener en
cuenta que el trabajo periodistico es, la mayor parte de las veces, una tarea
colectiva, que se realiza en cadena: el fotégrafo realiza la foto, el periodista recoge
la noticia, el redactor jefe la incorpora, el editorialista escribe el editorial... y es

posible que otro periddico la tome como fuente de informacién.

En el caso de la responsabilidad civil es diferente. Como afirma Macid
Goémez, “la responsabilidad civil si que se prolonga, por imperativo legal, hasta la
persona natural o juridica titular de editoriales, periédicos, revistas, estaciones de
radio o televisién o de cualquier medio de difusién escrita, hablada o visual que
publicite la injuria, la persona fisica o juridica propietaria del medio informativo a
través del cual se haya propagado la calumnia o injuria.

La determinacién singular de la persona queda relativamente centrada con

los arts. 120.2 y212 CP. En el caso de que concurran diferentes personas fisicas o
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juridicas, de un mismo o de varios medios periodisticos concurrentes en la difusién
de la injuria, siempre lo haran de forma solidaria y sera precisamente las personas
que se determinen en la sentencia definitoria.” (140)

No obstante, “aun tratdindose de responsabilidad civil, también sera exigible
un elemento culpabilistico por minimo que sea.” (141) Por ejemplo, en el caso de
un programa en directo, entrevista, rueda de prensa, pudieran citarse hechos o
expresiones constitutivos de calumnia o injuria; pensamos que para aplicar el
precepto de la responsabilidad civil solidaria habria que matizar bastante, como se

desprende del mismo TC. ( STC 232]1993, 12 jul.)

Para algunos autores, con los que coincidimos, esta medida lleva implicita
una intencionalidad, “Tan novedosa disposicién persigue una mayor efectividad
en el cobro de las indemnizaciones mediante la responsabilidad directa del medio
informativo, que normalmente gozard de mayor solvencia que la persona
condenada como autora del delito (...) Se traslada asi al &mbito penal un principio
que ya imperaba en la responsabilidad derivada de las injerencias civiles contra el
honor personal (asi las SSTS 1 de dic.1987, 11 de oc. 1989, 16 de ene. 1991, 16 de dic.
1994 y 28 sep. 1996, entre otras, reconocen la solidaridad existente entre el autor, el
director y el editor del medio que publica la informacién atentatoria contra el

honor) (142)

Asi pues la responsabilidad civil subsidiaria del medio por el cual se
difunde la ofensa que establece el art. 120,2° CP se convierte en solidaria en el caso
de los delitos de calumnia e injuria. Se trata de una disposicién que puede acarrear
ciertas consecuencias, sobre todo por lo que supone o puede suponer de freno a la
libertad de expresiéon y de  informacién, el hecho de que el CP atribuya a la
empresa las cargas derivadas de las responsabilidades civiles contraidas por sus
trabajadores. No hay que olvidar que las sanciones econdmicas pesan

gravosamente y es logico que se intenten evitar.
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2.10.- Precio o recompensa en la informacién. Art. 213.

La inhabilitacién especial a la que se refiere el cédigo es otro de los puntos
polémicos.

“Si la calumnia o injuria fueren cometidas mediante precio

recompensa o promesa, los Tribunales impondrdn ademds de

las penas serialadas para los delitos de que se trate la de

inhabilitacion especial prevista en los ar.42 6 45 del presente

Codigo, por tiempo de seis meses a dos afios.” (art.213)

El precepto, que no tiene antecedente en el antiguo CP, concuerda con el
art. 22 CPN donde se afirma como circunstancia agravante “ejecutar el hecho
mediante precio, recompensa o promesa” (art.22,2°)

Merece la pena traer aqui los articulos 42 y 45 antes aludidos.

Art.42:

“ La pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico produce la
privacion definitiva sobre el empleo o cargo sobre el que recayere y de los honores que le
sean anejos. Produce, ademds, la incapacidad para obtener el mismo u otros andlogos,
durante el tiempo de condena. En la sentencia habrdn de especificarse los empleos, cargos y
honores sobre los que recae la condena”

Art. 45:

“ La inhabilitacion especial para profesion, oficio, industria o comercio, o cualquier
otro derecho que ha de concretarse expresa y motivadamente en la sentencia, priva al
penado de la facultad de ejercerlos durante el tiempo de la condena”

El problema vuelve a surgir en el caso de los profesionales de los medios de
comunicacion, ya que ejercen esa profesion de forma remunerada, por lo tanto
habrd que precisar bien que el precio o recompensa sea el mévil del hecho
delictivo, en este caso producido por la informacién de un delito de calumnia (STC

de 25 de abr. de 1985) “No basta para la agravacion - dice Del Moral- que el delito
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se haya cometido en el ejercicio de una profesién remunerada como es la profesion
de la informacidn, en quien posiblemente estaba pensando el legislador aunque de
forma vergonzante evite su mencién expresa. Pero a pesar de que posiblemente
fuese otra la intencién del legislador, la férmula empleada permite afirmar que ha
de tratarse de un precio convenido precisamente para cometer el delito.” (143)
Fuera de este caso, la inhabilitacion especial s6lo serd accesoria en las
calumnias publicadas; de otra parte, solamente en este caso de calumnia

difundida, el Cédigo sanciona con prisién un ataque al honor.

El Proyecto de 1992, establecia la pena de inhabilitacién especial para los
profesionales de la informacién que fueren responsables de cualquier delito contra
el honor con caracter reincidente; ahora queda recogida en este art. 213 en el caso
de calumnia o injuria en las que medie precio o recompensa.  Tasende valora
positivamente el hecho de que la agravante, y por tanto, la sancién se basen en el
movil lucrativo “especialmente abyecto o despreciable” (144), y no en la
reincidencia, como se apuntaba en el proyecto.

La cuestiéon de fondo se plantea en la duda razonable que surge sobre
intencionalidad del legislador. A todas luces parece estar refiriéndose a los
profesionales de la informacién sin nombrarlos, cosa que se puede observar en
varios lugares del texto penal, como ya se ha venido sefialando, algo que “ encubre
todavia un mal disimulado propésito del legislador de que dicha pena recaiga, en
la préctica, sobre quienes tienen precisamente el oficio de informar, dada su
naturaleza y peculiar relacién con la conducta delictiva, y el fin de lucro que rodea
la industria periodistica.” (145)

Lo légico serd pensar, como se ha sefialado ya, que el precio es la
remuneracion del periodista por su trabajo con lo cual dificilmente daria la
tipicidad de esta agravante. Una tesis al menos discutible. Menos normal es que se
encargue a alguien -no periodista- la divulgacion de la ofensa y se pague por ello.

Pero en este caso, quien paga no es el autor de la publicacién, por tanto, tampoco
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de la injuria. De ahi que todo parece evidenciar que se estaba pensando en los
profesionales de la informacién, pues “la inhabilitacion especial vendra referida a
un empleo, cargo, honor, profesion, industria o comercio, cuya esencia venga a
consistir en la divulgaciéon publica de informaciones que, fuera del tipo del

periodista, es de muy dificil concrecion. ” (146)

Asi afirma Macia Gémez que “el hecho de que la penalidad se refiera a la
inhabilitaciéon especial nos debe hacer pensar que este concreto y extrafio tipo
venga a ser, en cierto modo, el rastro que ha dejado el legislador de su desistida
voluntad de castigar al profesional periodista que calumnia o injuria a cambio de
un sueldo. (...)

Las hipétesis de que alguien contrate a otra persona a cambio de un precio para
que menoscabe la fama de un tercero serd, francamente, inusual. Es el periodista, el
colaborador periodistico, el “tertuliano”, o el analista de un medio de

comunicacion el que, de forma mas légica, podria incurrir en esa conducta. " (147)

La norma es dura a nuestro juicio, sobradamente. Creemos que la
inhabilitacién para la profesién u oficio es una fuerte medida siempre, puesto que
se trata del medio de vida de una persona para realizarse como ser humano, sin
perjuicio de la deshonra publica que supone para un individuo verse privado de
ese derecho, de otra parte, hoy, tan valorado. Pero el caracter de pena principal que
tiene en el art .213, a diferencia de la anterior, que era sélo accesoria de la privaciéon
de libertad, endurece aiin més sus consecuencias a la hora de aplicarla a la
profesion periodistica en relacién a un delito cometido.

Nos planteamos la discutible oportunidad de esta sancién, en la medida en
que ha de recaer, ante todo, sobre la tarea informadora y constituye por ello un
evidente riesgo para la libertad de prensa, cuya singular significacién institucional
y social ha sido destacada reiteradamente por el TC al afirmar que “el valor

preferente de la libertad de expresion sobre el derecho al honor, alcanza su



271

méximo nivel cuando la misma es ejercida precisamente por los profesionales de la
informacion a través del vehiculo institucionalizado de formacién de la opinién

publica que es la prensa, entendida en su mas amplia acepcién”(148)

Es decir, en el caso que analizamos, el precio debe influir como causa
motriz para la comisién del delito. Y no creemos que sea muy pensable un
periodista que, a cambio de un precio, regular o esporadico, injuria a determinada
persona; este seria la figura prevista en este articulo. Una vez mds, puede

observarse la rigidez con la que esté tratada la prensa en el nuevo Cédigo.

2.11.- La retractacion del periodista Art. 214
“Si el acusado de calumnia e injuria reconociere ante la autoridad
judicial la falsedad o falta de certeza de las imputaciones y se
retractare de ellas, el Juez o Tribunal impondrd la pena
inmediatamente inferior en grado y podrd dejar de imponer la pena
de inhabilitacion que establece el articulo anterior.
El Juez o Tribunal ante quien se produjo el reconocimiento
ordenard que se entregue testimonio de retractacion al ofendido y,
si éste lo solicita, ordenard su publicacion en el mismo medio
en que se vertio la calumnia o la injuria, en espacio idéntico o
similar a aquél en que se produjo su difusion y dentro del plazo

que seriale el Juez o Tribunal sentenciador”.

“El Juez impondra la pena inmediatamente inferior”, es decir no es
facultativa la  decisiéon sino obligatoria, y podrd dejar de imponer la de
inhabilitacion.

Este articulo no tiene precedente en el anterior CP. La novedad introducida
precisa dos requisitos: que se reconozca que la imputacién es falsa y que el autor se

retracte de ello. Para Vega Ruiz “se trata de una novedad que beneficia al infractor
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pero en nada va a suponer un beneficio de la victima. Mucho nos tememos que a
pesar de la retractacion, el injuriado o calumniado quedara ya definitivamente

herido seriamente en su honor” (149)

Sin embargo resulta curioso, que “ la posibilidad de no imponer la pena
sOlo se refiere a la de inhabilitacién, que habrd de afectar, aunque no se los
mencione expresamente, a los profesionales del periodismo, ya que en los demaés
casos Unicamente se contempla la imposicion de la pena inferior en grado a la
establecida.” (150)

Para algunos la medida “recuerda a la aplicada a la autoinculpacién en el
supuesto de fraude fiscal y que parece querer actuar como elemento de presion
para el periodista -y quizd, sobre todo, para el empresario, que la utilizara con el
periodista-. La diferencia con aquella medida es que con la injuria y la calumnia la
atenuante acttia aun iniciado el proceso” (151)

La retractacion se entrega al ofendido que podréd ordenar su publicacién,
como recoge el CP “Dudoso es, afirma Del Moral, si tales disposiciones pueden
llegar a acordarse antes de que llegue la firmeza de la sentencia. Hubiera sido
deseable una mayor clarificaciéon. En principio parece mas segura la respuesta
negativa. En tanto no exista sentencia firme no procederda la orden de la

retractacion” (152)

En realidad, la retractacion es una especie de arrepentimiento espontaneo
pero en este caso sometido al arbitrio de la victima. “Segtn el tenor literal del art.
214 es el Tribunal el que valora la retractacion, pero entrega testimonio al ofendido
y, si éste lo solicita, ordena la publicacién de la sentencia. (...) La retractacion es, en
definitiva, un acto que debe ser aprobado objetivamente por el érgano Juzgador y

no quedar al arbitrio del ofendido.
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Evidentemente, la retractaciéon no condiciona o limita la reparacién del dafio
moral y la correspondiente indemnizacién, ni tampoco tiene una consecuencia
juridica relacionada con el perdén del ofendido.”(153)

El tribunal Supremo ha relacionado la retractacién con el animus injuriandi:
“...Al publicar el articulo lo hizo en forma totalmente desfortunada y faltando a las
mas elementales normas de prudencia y de ética profesional, al no haber
desplegado la diligencia necesaria para tener el debido conocimiento de lo
sucedido realizando, irresponsablemente, imputaciones contra el querellante, que
son, como queda dicho, objetivamente constitutivas de delito de calumnia, cuya
comision deberia ser estimada, si no se llegase a la conviccién de que su intencién
no fue la de vilipendiar... conviccién que viene corroborada por el hecho de que en
los dias inmediatos a la publicacién del articulo en el que se contenian las falsas
imputaciones, hubiese publicado otro, en la misma pégina del mismo periédico
(...) dando su version de los sucedido, o sea, que el procesado, en plazo inmediato
procedié realizar la procedente retractacion (...) retractacion que, sigue diciendo la
sentencia, debe valorarse en el caso de enjuiciamiento “ como un dato que, junto
con todos los demds a ponderar para tratar de descubrir cual haya sido la
verdadera intencidn, lleva a la conviccién de que no fue el &nimo de injuriar lo que

movi6 al procesado a publicar el articulo en cuestion...” (154)

El precepto tiene una cara negativa a todas luces: acudir a la retractacion
para evitar la pena de inhabilitacion. De nuevo el precepto parece dirigido al
profesional de la comunicacién, a quien no nombra. Pensamos que en estos casos
es facil imaginar al periodista presionado por una sancién tan dura como la
inhabilitacién, = condicionada a que reconozca la inveracidad de lo que ha
difundido. Es fécil, pues, que el periodista se retracte para evitar la sancion.

Pues, “Trasladando a esta instituciéon la jurisprudencia sobre la atenuante de

arrepentimiento espontdneo, puede afirmarse que no serd exigible un movil
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desinteresado: habra retractaciéon también cuando los méviles sean puramente
utilitarios como el hacerse acreedor de la atenuacién” (ATC 664]1996, 27 sep.)

Por otra parte, al tratarse de un delito de caracter privado en el que opera el
perdén del ofendido, serd normal que la retractacion se haya llevado a cabo en
pactos entre el ofensor y el ofendido, anteriores al proceso.

De todas formas, el articulo deja mucho que desear y no creemos que sirva

demasiado para proteger la informacion ni al informador.

2.12.- La querella y el perdén .Art.215.

1.”Nadie serd penada por calumnia o injuria sino en virtud de querella
de la persona ofendida por el delito o de su representante legal.

Bastard la denuncia cuando la ofensa se dirija contra funcionario

ptiblico, autoridad o agentes de la misma sobre hechos concernientes
al ejercicio de sus cargos.

2. Nadie podrd deducir accion de calumnia o injuria vertidas en
juicio sin previa licencia del Juez o tribual que de él conociere o

hubiere conocido.

3. El culpable de calumnia o injuria quedard exento de

responsabilidad criminal mediante el perdon de la persona

ofendida por el delito o de su representante legal, sin

perjuicio de lo dispuesto en segundo pdrrafo del niimero 4

del articulo 130 de este Codigo”.

En el anterior CP estas disposiciones estaban recogidas en los siguientes
articulos:
art 466:

“Podrdin ejercitar la accion de calumnia o injuria los ascendientes,
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descendientes, conyuges y hermanos del agraviado difunto, siempre que

la calummnia o injuria transcendiere a ellos, y en todo caso al heredero.
art 467:

“ Procederd asimismo la accion de calumnia o injuria cuando se haya

hecho por medio de publicaciones en pais extranjero.

Nadie podra deducir accién de calumnia o injuria causadas en juicio sin

previa licencia del Juez o tribual que de él conociere.

Nadie serd penado por calumnia o injuria sino en virtud de querella de la

parte ofendida, salvo cuando la ofensa se dirija contra la autoridad

puiblica, corporaciones o clases determinadas

del Estado (...)

El culpable de injuria o calumnia contra particulares quedard relevado

de la pena impuesta mediando el perdon de la parte ofendida (...)".

“La querella del ofendido asegura que hay una real voluntad de iniciar, y
de publicitar indirectamente, el contenido del proceso penal por injuria.”(155)

Segun el nuevo texto legal, cuando el ofendido sea un funcionario publico,
autoridad o agente de ésta sobre hechos relacionados con el ejercicio de sus cargos,
no es exigible querella. “Los desacatos, por tanto, se reconducen a los delitos
comunes de injurias o calumnias aunque con una aligeracion de los requisitos de
procedibilidad: basta en estos casos la denuncia para que se inicie el proceso”.
(156)

Para J.Tasende la nueva disposicion tiene ventajas sobre la anterior
regulacion; segiin este autor, el articulo 215.1 “restablece estos delitos a su esencial
y originaria naturaleza privada al exigir, con la tinica y razonable salvedad de las
ofensas dirigidas contra funcionarios publicos sobre hechos concernientes al
ejercicio de sus cargos, la querella de la parte ofendida o de su representante legal
como requisito procesal de perseguibilidad, frente a la posibilidad, hasta ahora
vigente, de formular denuncia en los casos previstos (...) relativos a las injurias y

calumnias hechas por escrito y con publicidad” (157)
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Vega Ruiz considera que existe una contradiccion entre el texto penal basico
y la legislaciéon especial en defensa del honor. El antiguo articulo 466 del Cédigo
derogado, dice, “permitia el ejercicio de la acciéon de calumnia o injuria, ademas de
a ciertos parientes del agraviado difunto si trascendieran a ellos las imputaciones,
a los herederos en todo caso. Actualmente sélo se extiende, segun el art. 215.1,
fuera del ofendido, a su representante legal.

El ejercicio de la accién civil de proteccion al honor esta permitida a quien
la persona fallecida “haya designado a tal efecto en su testamento” y no existiendo
tal designacion, “el conyuge, los ascendientes, descendientes y hermanos” que
viviesen al tiempo del fallecimiento del agraviado, e incluso, a falta de todos ellos,
al Ministerio Fiscal (...) " Concluye el autor llamando a distinguir entre las

acciones penales y las civiles, a la hora de determinar su extincién. (158)

También Antonio Del Moral somete a consideracién este punto razonando
que “La supresion de esa prevision (la legitimacién otorgada por el antiguo CP a
los ascendientes, descendientes y herederos, si la calumnia transcendia a ellos) da a
entender que las ofensas al honor de los fallecidos nunca serdn delictivas, sin
perjuicio de las acciones civiles que se puedan ejercitar de acuerdo con lo prevista
en los arts. 4 a 6 de la LO 1]82 de 5 de mayo. Distinto es, dice, el caso de
fallecimiento posterior a la ofensa. Si la acciéon penal estaba ya ejercitada hay que
estar a lo dispuesto en el art. 274 LECr. Si por el contrario, todavia no se habia
ejercitado y no ha transcurrido el plazo de prescripcion es defendible entender que

la accién se transmite al heredero”. (159)

Ambos autores se refieren también a la disparidad de criterios existentes
entre el actual articulo 215.1 CP y lo dispuesto en la Ley de proteccion
jurisdiccional de Derechos Fundamentales 61]1978 16 dic. que sustituy6 la
exigencia de querella por mera denuncia y sin necesidad de acto de conciliacién,
cuando se tratase de injurias y calumnias realizadas con publicidad, es decir, a

través de los medios de comunicacién. “Los preceptos de dicha ley, afirma Vega
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Ruiz, otorgan el cardcter de semiptblicos a la injuria y a la calumnia propagada a
través de los medios de difusién mecanicos (basta la denuncia). Hay que estimar
que, como consecuencia del tratamiento otorgado por el nuevo CP en esta materia,
cabe entender derogado, tacitamente al menos, las disposiciones de la Ley citada
(L 62] 1978, arts. 3 y 4) . Estos delitos han de ser considerados delitos privados a
todos los efectos” (160)

Opina sin embargo Del Moral que “La supresion del acto de conciliacion en
estos casos (calumnias e injurias realizadas con publicidad) sigue teniendo toda su
virtualidad pues no puede considerarse derogado por el nuevo Cédigo que para
nada se refiere a este requisito procesal. Muy dudoso resulta, sin embargo, que el
nuevo art.215 suponga una derogacion técita de la especialidad que contiene el
citado art. 4 dela L 62]1978, en cuanto a la suficiencia de la simple denuncia para
iniciar el procedimiento por estas infracciones cuando se hacen a través de medios
mecanicos de comunicacién. El hecho de que el NCP no derogue expresamente esa
especialidad ha llevado a algunos a considerar que sigue vigente, arguyéndose que
el art. 215.1 se limita a reproducir en este particular lo que decia el art. 467 .2° del
CP derogado, por lo que es evidente que no habia propoésito de alterar el régimen
preexistente, manteniéndolo en su integridad, es decir, también con las
especialidades de la L 62]1978
(...) En el fondo estamos ante un conflicto entre la ley especial anterior y la ley
general posterior en el que, aunque no deben darse reglas aprioristicas absolutas,
parece més 16gico entender que debe prevalecer la especialidad frente al criterio

cronoldgico, al no constar expresamente el criterio derogatorio.” (161)

Por otra parte, el perdén del ofendido es una via para el acuerdo entre las
partes.
El art. 130 CP dice que la responsabilidad criminal se extingue:

4° Por el perdén del ofendido, cuando la ley asi lo prevea (etc.)
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“El perdén es una facultad que obstenta el ofendido y, en su caso, sus
representantes legales, que no merece ni precisa de un acto o momento procesal
determinado, bajo la condicién de que siempre sea expreso. Hay que entender que
el perddn, a diferencia de la retractacion acttia no sélo sobre la pena impuesta sino
también sobre la accién penal y por ello puede darse en cualquier momento

anterior a la sentencia”. (162)

El perdén del ofendido opera como causa de extincion de la
responsabilidad, dada la naturaleza privada de estos delitos, y también opera para
la calumnia y la injuria hechas con publicidad. El art. 130.4 CP establece un limite
de tiempo para el perdén: el comienzo de la ejecucién de la sentencia. Un caso
especial es el de los menores o discapacitados, que requerird atenerse a lo
dispuesto en el art. 130.4°, parrafo 2, n el que se dispone que la aprobacién judicial
del perdén que se otorga.

Finalmente, y segtn el art. 131 del CP, la prescripcién de los delitos de
calumnia o injuria tiene lugar al afio, computados estos plazos desde el dia en el
que se cometi6 el delito. La prescripcion se interrumpira, quedando sin efecto el
tiempo transcurrido, cuando el procedimiento se dirija contra el culpable, y
comienza a correr de nuevo desde que se paraliza el procedimiento o se termine

sin condena.

213.- Reparacién del dafio. Publicacion de la sentencia. Art.216
“En los delitos de calumnia o injuria se considera que la
reparacion del daiio comprende también la publicacion o
divulgacion de la sentencia condenatoria, a costa del condenado
por tales delitos, en el tiempo y forma que el Juez o Tribunal

considere mds adecuado a tal fin, oidas las dos partes”.(art.216)
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Tampoco tiene precedente en el antiguo CP, cuyo art. 465 afirma:

“Los directores o editores de los periédicos en que se hubieren

propagado las calumnias o injurias insertarin en ellos

dentro del término que sefialan las leyes o el tribunal en su

defecto, la satisfaccion o sentencia condenatoria si lo reclama el

ofendido”.

La publicacion de la sentencia como reparacion es una especialidad propia
de la profesion periodistica, “como medida publica de reparaciéon del dafio
causado, en el tiempo y forma que el Juez o tribunal considere mas adecuado”.
(163) Lo expresa Azurmendi de una manera muy elocuente, a nuestro criterio,

cuando dice que se trata de “el uso de la informacién como pena”(164)

La novedad de este precepto consiste en que la publicacién debe hacerse a
costa del condenado. De esta forma se evita que tenga que cargar sobre un medio
ajeno al delito la insercién de la sentencia con carécter gratuito y obligatorio. Del
Moral hace una interpretacion de este punto, cuando califica de “desliz “ el hecho
de que “el articulo 216 se refiera exclusivamente al “condenado por tales delitos”,
con lo que, en una interpretacion literal, se estarfa excluyendo la obligacién del
medio condenado como responsable civil a soportar el coste de esa difusion, lo que

no es légico”. (165)

La publicacion de la sentencia no parece ser ni una pena ni una
consecuencia accesoria del delito. La pregunta seria cémo se puede obligar al
medio de informacién a insertar en sus paginas una sentencia; si puede obligarse,
en su caso, a otro medio de comunicacién a incluir una informacién-publicidad, si

no esta de acuerdo con ello.
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2.14.- Personas juridicas. Injuria entre particulares.

La conducta tipica de injuria consiste en una accién o expresion que lesiona
la dignidad de otro.

Como se pudo ver en el capitulo anterior, al que remitimos en este punto, se
cuestiona si las personas juridicas pueden ser sujetos pasivos de los delitos contra
el honor. Depende de si nos referimos a las injurias o a las calumnias; para este
segundo supuesto hay que tener en cuenta que la persona juridica es incapaz de
cometer una accion delictiva; para las injurias se admite la posibilidad de que una

persona juridica si llegue a ser sujeto pasivo de las mismas.

En cuanto a las personas fallecidas, colectividades y grupos, puede
aplicarse, de forma general, lo desarrollado respecto de la calumnia, en el anterior

epigrafe de este estudio.

Cuando la injuria se comete entre particulares desaparece, como es natural,
el requisito del interés publico. “La ausencia del criterio de relevancia publica
impide la ubicacién del derecho a la informacién en el contexto de prevalencia...”
(166)

Entonces, tanto el derecho a la informacién como el derecho al honor
permanecen en el mismo rango de igualdad.

En cuanto a la veracidad, Fernandez Palma hace unas precisiones: “El
art.208 en su ultimo parrafo ofrece, a estos efectos, la demarcacion del momento
limite de intervencién penal: “temerario desprecio hacia la verdad”. A estos efectos
la verosimilitud o veracidad subjetiva opera en la misma medida tanto si se esta en
presencia de imputaciones de hechos revestidos de relevancia publica, como si tal
elemento no puede constatarse. Ello indica que cuando el enunciado ofensivo
proviene de un particular, se dirige contra un sujeto de iguales caracteristicas y no
contiene informacién de interés publico, podra alcanzar la consideracion de delito

si, entre otros requisitos, se lleva a cabo despreciando temerariamente la
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verdacidad” (167) Aunque ciertamente, creemos, nunca tendria el mismo alcance,
y los deberes de veracidad serfan diferentes a los impuestos en el otro tipo de
injurias. Aunque es cierto que el art. 208 parrafo tercero del CP no ofrece distinto
tratamiento para las injurias entre particulares.

En todo caso, no es este punto objeto de nuestro estudio.

De todo lo dicho en este capitulo pueden deducirse algunas consecuencias.

Ciertamente que el honor de una persona depende de sus propios actos,
pero si un periddico publica la noticia de que alguien tiene un padre ladrén,
seguro que repercutird sobre el hijo, de forma injusta. O bien el caso del

comportamiento de una persona respecto de una tercera ; puede ser considerado
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como una manifestacién de menosprecio? “;Es responsable de injurias al marido
el amante de una mujer casada?”(168)
El CP no resuelve estos problemas.
En los conflictos entre derecho de la informacién y derecho al honor las

penas resultan demasiado fuertes, sobre todo las de privacion de libertad.
(Seria posibnle utilizar la via civil en estos casos?

Tal vez el tratamiento més adecuado seria la norma ética, pues la conciencia es lo
que maés obliga. Y casi lo tinico que puede hacer de la comunicacién una de las mas

humanizantes tareas.

(1) Desantes Guanter, JM. Derecho de la informacion II. Los mensajes informativos. Colex.
Madrid, 1994. p.62
(2) Desantes Guanter, JM. Derecho de la informacion 1. Los mensajes informativos. Colex.
Madrid, 1994. p.64.
(3) Desantes Guanter, JM. Derecho de la informacion II. Los mensajes informativos. Colex.
Madrid, 1994. p.62
(4) Desantes Guanter, JM. Derecho de la informacion II. Los mensajes informativos. Colex.

Madrid, 1994. p.59



283

(5) Desantes Guanter, JM. Derecho de la informacion II. Los mensajes informativos.
Colex.Madrid,1994. p.73

(6) Garcia Sanz R.M.. “El principio de composicién. El mensaje de juicios.”, en Derecho de la
Informacion II Los mensajes informativos. Colex. Madrid, 1994 p. 102

(7) Desantes Guanter, ]M Un delito innominado en el nuevo Cédigo Penal. AEDE. n°21.
Madrid,1996. p.71-72

(8) Manzanares, JL yCremades ] Comentarios al Codigo Penal. La Ley-Actualidad. Madrid,
1996. p. 107

(9)Desantes Guanter, JM "Un delito innominado en el nuevo Cédigo Penal”. AEDE.n°21.
Madrid,1996. p.71-72

(10)Desantes Guanter, JM " Un delito innominado en el nuevo Cédigo Penal. "AEDE. n°21.
Madrid, 1996 p.71-72

(11) Desantes Guanter, JM “Un delito innominado en el nuevo CP." AEDE n° 21. Madrid,
1996. p. 75

(12) Desantes Guanter, JM " Un delito innominado en el nuevo Cédigo Penal."AEDE. n°21.
Madrid, 1996 p.73-74

(13) Herrero Tejedor, F. Honor, intimidady propia imagen. Colex. 2 edicién. Madrid,
1994.p.75-76

(14) (STC 185]89)

(15) Desantes Guanter, JM. “Un delito innominado en el nuevo Coddigo Penal”. AEDE
n°21, 1996. p.72

(16) Granado Pérez, C.. “Jurisprudencia del tribunal Supremo sobre el derecho al honor, a
la intimidad y a la propia imagen”, en Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen II.
Cuadernos de Derecho Judicial. CGP]. Madrid, 1998. p. 137

(17) De Castro, F. Temas de derecho Civil. Madrid, 1970. p. 18

(18) Rogel Vide, C. Bienes de la personalidad, derechos fundamentales y libertades piiblicas.
Publicaciones del Real Colegio de Espafia. Bolonia, 1985. p. 157

(19) Novoa Monreal, E. Derecho a la vida privada y libertad de informacién. Ed.Siglo XXI. 1989.
p.74

(20) Alonso Alamo, M. Proteccion penal del honor: sentido actual y limites constitucionales.

Anuario de derecho penal y ciencias penales. Enero-abril, 1983. p.150 y ss.



284

(21) (STS de 31 de julio de 1992. Fj. 3°. También en SSTS 23 de marzo de 1993 y 18 de
mayo de 1994).

(22) Fernandez Palma, R. EI delito de injuria. Derecho y proceso penal. Aranzadi Editorial.
Navarra, 2001. p. 257-58.

(23) Lopez Diaz, E. Derecho al honor y derecho a la intimidad. Jurisprudencia y doctrina.
Dykinson. Madrid, 1996. p.59-60

(24) Romero Coloma. A.M. El derecho al honor y a la intimidad frente a la libertad de expresion
y de informaién.Serlipost. Barcelona, 1991. p.129 y ss

(25) Tasende Calvo J. T. “La tipificacién de las injurias", en Derecho al honor, a la intimidad y
a la propia imagen II. Cuadernos de Derecho Judicial. CGPJ]. Madrid, 1998.p. 308-309.

(26) Quintano Ripollés,A.”Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal”. Tomo I.Vol II
2 de. puesta al dia por Gimbernat, E. Revista de Derecho Privado. Madrid, 1972. p1011-
1016

(27) Tasende Calvo Julio T. “La tipificaciéon de las injurias en el Cédigo Penal de 1995”7, en
Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen II. Cuadernos de Derecho Judicial. CGPJ.
Madrid, 1998.p. 311-313

(28) Desantes Guanter, "Un delito innominado en el unevo Cédigo Penal". AEDE. n°21.
Madrid, 1996. p. 71-72

(29) Desantes Guanter, JM." Un delito innominado en el Cédigo penal." AEDE. n°21.
Madrid, 1996. p. 73

(30) Novoa Monreal, E. Derecho a la vida privada y liebrtad de informacion, Un conflicto de
derechos, en Poder Judicial n°2. ed.Siglo XXI. Madrid, 1989. p. 75

(31) Desantes Guanter, JM. "Un delito innominado en el Cédigo penal". AEDE. n°21.
Madrid, 1996. p. 73

(32) Rudolphi, H.J.Systematischer Kommentar Zum Strafgesetzbruch. paragrafo 186.
Frankfurt. 1989. 4.ed. Alfred Metzner (ST.GB)

(33) (art. 29 Ley de Prensa de 29 .VII. 1981)

(34) Manzanares JL y Cremades ] Comentarios al Cédigo Penal. La Ley-Actualidad. Madrid,
1996. p. 106

(35) Manzanares,]1 y Cremades, J. Comentarios al Codigo penal La Ley-Actualidad. Madrid,
1996. p. 106-107



285

(36) Desantes Guanter]M. “Un delito innominado en el nuevo Cédgo Penal” AEDE n°21.
Madrid, 1996 p. 75

(37) Sinova J.. El poder y la prensa. Ediciones Internacionales Universitarias. Navarra. 1995.
p. 172-74

(38) Desantes GuanterJM. “Un delito innominado en el nuevo Cédgo Penal” AEDE n°21.
Madrid, 1996 p 75

(39) Lopez Diaz, E. EI derecho al honor y el derecho a la intimidad. Jurisprudencia y doctrina.
Dykinson, Madrid, 1996. p. 110

(40) Macia Gémez, R. El delito de injuria. Cedecs. Barcelona.19 97 .p.16

(41) Desantes GuanterJM. “Un delito innominado en el nuevo Cédgo Penal” AEDE n°21.
Madrid, 1996 p 74

(42) Del Moral Garcia, A. “Delitos contra el honor”, en Cédigo Penal de 1995. Cometarios y
jurisprudencia. Comares Editorial. Granada, 1998. p. 1125

(43) Escobar de la Serna, L.. Derecho de la Informacién. Dykinson. Madrid, 1996. p.264

(44) Fernandez Palma, R. El delito de injuria. Aranzadi. Navarra.2001. p. 233-34

(45) Vives Antén , T.S. Derecho Penal. Parte Especial. 2 de. revisada y actualizada conforme
al CP de 1995. Valencia, 1996. p.285

(46) Tasende Calvo J. T. “La tipificacién de las injurias en el Cédigo Penal de 1995”7, en
Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen II. Cuadernos de Derecho Judicial. CGPJ.
Madrid, 1998.p. 310

(47) Queralt Jiménez, J]. Derecho penal espariol. Parte especial. 3 ed. Barcelona, 1996. p.231
(48) (STS de 22 de mayo de 1991).

(49) Quintero Olivares, G. “Libertad de expresién y honor en el Cédigo Penal de 1995”. ,
en El Cédigo Penal de 1995. Parte especial. CGPJ. Madrid, 1996. p175;

(50) Quintero Olivares, G. y F. Morales Prats. “Comentario al art.208 del Cédigo Penal”,
en Comentarios a la parte especial del Derecho Penal. dir. G.Quintero Olivares y coor. JM Valle
Muiiiz. Pamplona, 1996. p.347

(51) Queralt Jiménez, J]J. Derecho penal espafiol. Parte especial. 3 ed. Barcelona, 1996. p.232-
233;

(52) Castafieira Palou, MT Prevenir y castigar. Libertad de informacién y expresion, tutela del
honor y funciones del derecho de dafios. Madrid, 1997.

(53) Rojas, E.. “El hombre en crisis” ABC 3-2-2001. p. 65.



286

(54) Azurmendi, A. Derecho de la informacion. Guia juridica para profesionales de la
comunicacion. EUNSA Navarra, 1997. p.141

(55) Tasende Calvo J. T. “La tipificaciéon de las injurias en el Cédigo Penal de 1995”7, en
Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen II. Cuadernos de Derecho Judicial. CGPJ.
Madrid, 1998.p. 313

(56) Vega Ruiz J.A.. Libertad de expresion. Informacion veraz. Juicios paralelos. Medios de
comunicacion. Universitas SA. Mdrid, 1998. p. 193

(57) Fernandez Palma, R. EI delito de injuria. Derecho y proceso penal. Aranzadi Editorial.
Navarra. 2001. p. 253-256.

(58)Macia Gomez , R., El delito de injuria. Cedecs. Barcelona, 1997.p.62-63

(59) Desantes Guanter, JM Notas tomadas en la sala de conferencia en el Congreso sobre
“Delitos informativos en el CP”. Facultad de CCII. Madrid, 26 de abril de 1998.

(60) (SSTC 105/1990, 6 jun, 42/1995, 13 feb. 0 76/1995, 22 may.)

(61) Del Moral Garcia, A.. ” Delitos contra el honor”, en Cédigo Penal de 1995. Comentarios y
jurisprudencia. Coor. 1.S.Butraguefio. Comares editoril. Granada. 1998. p. 1127

(62) (STC 6]1998. Fj.5)

(63) Jakobs, G. La imputacién objetiva en  derecho penal, estudio preliminar C.Sudrez
Gonzalez y M.Cancio Melia. Trad, M.Cancio Melia. Madrid, 1996. p. 118.

(64)Berdugo Gémez de la Torre, I .Los limites entre la libertad de expresion y los derechos de la
personalidad.Especial referencia a su problemitica juridico penal. ADPCP. 1991. p. 348

(65) Ferndndez Palma, R.. El delito de injuria. Derecho y proceso penal.Aranzadi Editorial.
Navarra, 2001. p. 289

(66) Fernandez Palma, R.. El delito de injuria. Derecho y proceso penal. Aranzadi Editorial.
Navarra, 2001. p. 290-91

(67) Azurmendi, Ana. Derecho de la informacion. Guia juridica para profesionales de la
comunicacion. EUNSA Navarra, 1997. p.275

(68) Carreras Serra, Ll. Régimen juridico de la informacion. Perioidstas y medios de
comunicacion. Ariel Derecho. Barcelona, 1996. p. 72

(69) Carreras Serra, L1. .Régimen juridico de la informcién. Periodista y medios de comunicacion.
Ariel Derecho. Barcelona, 1996.p. 124

(70) Aguilera Fernandez, A. La libertad de expresion del ciudadano y la libertad de prensa o

informacion. Posibilidades y limites constitucionales. Comares. Granada, 1990. p.60



287

(71) Carreras Serra, L1. .Régimen juridico de la informcion. Periodista y medios de comunicacion.
Ariel Derecho. Barcelona, 1996.p. 124

(72) Mendizéabal Allende, R. “La libertad de prensa en el nuevo texto penal”, en AEDE
n°21, 1996. p.13

(73) (STC 50] 1983, de 14 de junio, F] niim.3. Caso policia expulsado)

(74) Igartua Arregui, E. “La protecciéon del honor y la intimidad”, en Poder Judicial n°5.
marzo,1987. p.98

(75) Manzanares,]1 y Cremades, J. Comentarios al Cédigo penal La Ley-Actualidad. Madrid,
1996. p. 106

(76) Manzanares, L y Cremades,]. Comentarios al Cédigo Penal” La Ley-Actualidad. Madrid,
1996. p.96

(77) Mendizédbal Allende, R. “La libertad de prensa en el nuevo texto penal”, en AEDE n°
21.1996. p.14

(78) Mendizédbal Allende, R. “La libertad de prensa en el nuevo texto penal”, en AEDE n°
21.1996. p.14

(79) Escobar e la Serna, L. Derecho de la informacién. Dykinson, Madrid, 1998. p.333

(80) (STC 105/90)” (STC 138/1996 FJ 3)

(81) Carreras Serra Ll. Régimen Juridico de la Informacion. Periodistas y medios de
comunicacion. Ariel Derecho. Barcelona, 1996. p.121

(82) (STC 136/1994 FJ 3°)

(83) Roriguez Pardo, ]J. Derecho de la comunicacién. Laverde, Lugo, 1999. p.143

(84) Roriguez Pardo, J. Derecho de la comunicacién. Laverde, Lugo, 1999. p.146

(85) “Ortega Gutiérrez, D . Derecho a la informacion versus Derecho al honor . Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 1999. p.107

(86) STC 76]1995 de 22 de mayo. F,j.5

(87) (STC 76]1995 .E.]. 6°).

(88) (STC 19]1996 de 12 de febrero. Fundamentos juridicos. 3y 4 )

(89) Desantes Guanter, JM. Soria, C. Los limites de la informacién. Asociacién de la Prensa de
Madrid. Madrid, 1991. p. 100

(90) Desantes Guanter, JM. Soria, C. Los limites de la informacién. Asociacién de la Prensa

de Madrid. Madrid, 1991. p. 101



288

(91) Jiménez-Blanco, A. (Coor.) Comentarios a la Constitucion. La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Centro de Estudios Ramén Areces. Madrid, 1995. p.176.

(92) Desantes Guanter, JM. Soria, C. Los limites de la informacién. Asociacién de la Prensa de
Madrid. Madrid, 1991. p. 106

(93) Ortega Ruiz, D. Derecho a la informaciéon versus Derecho al honor. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales. Madrid, 1999.p.144)

(94) Quintano Ripollés: Tratado de la parte especial del Derecho Penal. -Tomo I .Vol.2- 2.
edicién, Madrid, 1972. -Puesta al dia por Gimbernar Ordeig- p. 1267 y ss.

(95) Lopez Diaz, E. El derecho al honor y el derecho a la intimidad. Jurisprudencia y doctrina.
Dykinson, Madrid, 1996. p.99-100.

(96) Macia Gémez, R..El delito de injuria. Cedecs. Barcelona.19 97 .p.79

(97) Del Moral Garcia, A. ” Delitos contra el honor”, en Cédigo Penal de 1995. Comentarios y
jurisprudenciaCoor. L.S.Butraguefio. Comares editoril. Granada. 1998. p. 1126

(98) ( Cérdoba J; Rodriguez Mourullo, G. Comentarios al Cédigo Penal. 1.Barcelona, 1976.
p-360 y ss.)

(99) Carreras Serra, L1. .Régimen juridico de la informcion. Periodista y medios de comunicacion.
Ariel Derecho. Barcelona, 1996.p. 124

(100) Vega Ruiz ].A. Libertad de expresion. Informacion veraz. Juicios paralelos. Medios de
comunicacion. Universitas SA. Madrid, 1998. p. 112

(101) Granado Pérez, C.. “Jurisprudencia del TS sobre el derecho al honor, a la intimidad
y a la propia imagen”, en Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen II. Cuadernos
de Derecho Judicial. CGPJ. Madrid, 1998. p.152

(102) (STC 170/ 1994.F,j. 4)

(103) (STC 176/1995.Fj. 1)

(104) (STC 421995. F. 3)

(105) (STC 165/1987)

(106) (STC 41/1994.F.]. 3)

(107) Macia Gémez, R. .El delito de injuria. Cedecs. Barcelona.19 97 .p.157

(108) Vega Ruiz J.A.. Libertad de expresion. Informacion veraz. Juicios paralelos. Medios de
comunicacion. Universitas SA. Madrid, 1998. p. 113

(109) Bacigalupo, E. Delitos contra el honor. Cuadernos “Luis Jiménez de Astia” Dykinson.

Madrid, 2000. p.38



289

(110) Desantes Guanter, JM. Los limites de la Informacion. Asociacién de la Prensa de
Madrid. 1991. p.98

(111) (STC 42/1995.F,j. 3)

(112) Granado Pérez, C.. “Jurisprudencia del TS sobre el derecho al honor, a la intimidad
y a la propia imagen”, en Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen 1I. Cuadernos
de Derecho Judicial. CGP]. Madrid, 1998. p.149-150

(113) (101) STS de 20 de abril de 1996

(114) Bacigalupo, E. Delitos contra el honor. Cuadernos “Luis Jiménez de Asua. 9.
Dykinson. Madrid, 2000. p. 48

(115) Bacigalupo, E. Delitos contra el honor. Cuadernos “Luis Jiménez de Asta”. Dykinson.
Madrid, 2000. p.42-43

(116) Del Moral Garcia, A. ” Delitos contra el honor”, en Cddigo Penal de 1995. Comentarios
y jurisprudencia.Coor. 1.S.Butraguefio. Comares editoril. Granada. 1998. p. 1126-27

(117) Macia Gémez, R. El delito e injuria. Cedecs. Barcelona, 1997.p. 67

(118) Del Moral Garcia, A. “Delitos contra el honor”, en Cédigo Penal de 1995. Comentarios y
jurisprudencia.Coor. 1.S.Butraguefio. Comares Editorial. Granada, 1998. p. 1128

(119) Macia Gémez, R. El delito de injuria. Cedecs. Barcelona, 1997. p.66

(120) Lopez Diaz, E. El derecho al honor y el derecho a la informacién. Jurisprudencia y doctrina.
Dykinson. Madrid, 1996. p. 125.

(121) Desantes Guanter, J]M. “Un delito innominado en el nuevo Cédigo”. en AEDE
n°211996. p. 74

(122) Lopez Diaz, E.. El derecho al honor y el derecho a la informacion. Jurisprudencia y doctrina.
Dykinson. Madrid, 1996. p. 123.

(123) Publications of the European Court of Human Rights. A.n°103

(124) Fernandez Palma, R. El delito de injuria. Derecho y proceso penal. Aranzadi Editorial.
Navarra. 2001. p. 253-256.

(125) Del Moral Garcia, A.. “Delitos contra el honor”, en Cédigo Penal de 1995. Comentarios
y jurisprudencia.Coor. 1.S.Butraguefio. Comares Editorial. Granada, 1998. p. 1128

(126) Escobar de la Serna, L. Derecho de la informacion. Dykinson Madrid, 1998. p.265

(127) Carreras Serra, Ll. Régimen juridico de la informacion. Periodisats y medios de

comunicacion. Ariel Derecho. Barcelona, 1996. p. 125-126



290

(128) Manzanares, JL y Cremades, ] Comentarios al Cédigo Penal. La ley-actualidad, 1996. p.
110
(129) (O’ Callaghan, X : Libertad de expresion y sus limites. Honor, Intimidad e imagen.
Erdesa, M,91)

(130) Tasende Calvo, J. J. “La tipificaciéon de las injurias en el Cédigo Penal de 1995”., en
Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen II. Cuadernos de Derecho Judicial. CGPJ.
Madrid, 1998. p. 319-320.

(131) Bernal Castillo, J. “Los conflictos entre los derechos al honor y a la informacién en el
ambito penal, en el derecho vigente y en el proyecto de CP” La Ley. Afo XIV, n°333.
agosto, 1993. p.4

(132) Bacigalupo, E.. Delitos contra el honor. Cuadernos “Luis Jiménez de Asta”.
Dykinson. Madrid, 2000. p.5
(133) Tasende Calvo, ] . J. “La tipificacién de la injuria en el Cédigo Penal de 1995”7, en
Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen II. Cuadernos de derecho judicial. CGPJ.
Madrid, 1998. p. 303-304.

(134) Tasende Calvo, J. J. “La tipificaciéon de las injurias en el Cédigo Penal de 1995”., en
Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen II. Cuadernos de Derecho Judicial. CGPJ.
Madrid, 1998. p. 323-324
(135) Manzanares, JL y Cremades, J. Comentarios al Codigo Penal. La Ley-Actualidad.
Madrid, 1996. p. 111
(136) (S.]. 1 Instancia n°19. Madrid 4.jul.1986)

(137) Ferndndez Palma, R..El delito de injuria. Derecho y proceso penal. Aranzadi Editorial.
Navarra,2001p328
(138) Pefia Carles, M.C.. “La responsabilidad de la empresa editora en el Cédigo Penal de
1995”, en AEDE n° 21. Madrid 1996. p. 102
(139) Azurmendi, A. Derecho de la Informaciéon. Guia juridica para profesionales de la
comunicacion. EUNSA. Navarra, 1997. p.14

(140) Macid Gémez, R. El delito de injurias. Cedecs. Barcelona, 1997. p. 151

(141) Del Moral Garcia, A. “Delitos contra el honor”, en Cédigo Penal de 1995. Comentarios
y Jurisprudencia. Coor. 1.S.Butraguefio.Comares Editorial. Granada, 1997 p. 1130
(142) Tasende, J. J. “La tipificacién de las injurias en el CP de 1995”, en Derecho al honor, a la

intimidad y a la propia imagen II. Cuadernos de Derecho Judicial. CGPJ. Madrid, 1998. p.332



291

(143) Del Moral Garcia, A.. “Delitos contra el honor”, en Cédigo Penal de 1995. Comentarios y
Jurisprudencia. Coor. 1.S.Butragueno.Comares Editorial. Granada, 1997 p. 1130-1131

(144) Tasende, ].]. “La tipificacién de las injurias en el CP de 1995”, en Derecho al honor, a
la intimidad y a la propia imagen II. Cuadernos de Derecho Judicial. CGPJ. Madrid, 1998.
p.329-330

(145) Tasende, J. J.”La tipificacion de las injurias en el CP de 1995”, en Derecho al honor, a
la intimidad y a la propia imagen II. Cuadernos de Derecho Judicial. CGPJ.Madrid, 1998.p.
329-330

(146) Macia Gémez, R.. El delito de injuria. Cedecs. Barcelona, 1997. p. 133

(147) Macia Gémez, R.. El delito de injuria. Cedecs. Barcelona, 1997. p. 133

(148) (SSTC 27 oc. de 1987 y 6 jun. 1990)

(149) Vega Ruiz, J.A.. Libertad e expresion. Informacion veraz. Juicios paralelos. Medios de
comunicacion. Universitas SA. Madrid, 1998. p.195-196

(150) Tasende, J. J. “La tipificacién de las injurias en el CP de 1995”7, en Derecho al honor, a
la intimidad y a la propia imagen II. Cuadernos de Derecho Judicial. CGPJ. Madrid, 1998. p.
331

(151) Azurmendi, A.. Derecho de la Informacion.. Guia juridica para profesionales de la
comunicacion. EUNSA. Navarra, 1997. p.142

(152) Del Moral Garcia, A.. “Delitos contra el honor”, en Cédigo Penal de 1995. Comentarios
y Jurisprudencia. Coor. 1.S.Butraguefio.Comares Editorial. Granada,1997 p. 1131-1132

(153) Macia Gémez, R.. El delito de injuria. Cedecs. Barcelona, 1997. p. 138-39

(154) STS de 19 de mayo de 1989

(155) Macia Gémez, R. El delito de injuria. Cedecs. Barcelona, 1997. p. 123

(156) Del Moral Garcia, A. “Delitos contra el honor”, en Cédigo Penal de 1995. Comentarios y
Jurisprudencia. Comares Editorial. Granada,1997 p. 1132-1133

(157) Tasende, J. J. “La tipificacién de las injurias en el CP de 1995”, en Derecho al honor, a
la intimidad y a la propia imagen II. Cuadernos de Derecho Judicial. CGPJ. Madrid, 1998. p.
332-333

(158) Vega Ruiz, J.A. de. Libertad e expresion. Informacion veraz. Juicios paralelos. Medios de
comunicacion. Universitas SA. Madrid, 1998. p.196-197

(159) Del Moral Garcia, A. “Delitos contra el honor”, en Cédigo Penal de 1995. Comentarios

y Jurisprudencia. Coor. I.S.Butraguefio.Comares Editorial. Granada,1997 p. 1133



292

(160) Vega Ruiz, ].Augusto de. Libertad e expresion. Informacion veraz. Juicios paralelos. Medios
de comunicacion. Universitas SA. Madrid, 1998. p.196-197

(161) Del Moral Garcia, A. “Delitos contra el honor”, en Cédigo Penal de 1995. Comentarios
y Jurisprudencia. Coor. I.S.Butraguefio.Comares Editorial. Granada,1997 p. 1132- 113

(162) Macia Gémez, R. El delito de injuria. Cedecs. Barcelona, 1997. p. 140

(163) Carreras Serra, Ll. Régimen juridico de la Informacion. Periodistas y Medios de
Comunicacion. Ariel Derecho. Barcelona, 1996. p.123

(164) Azurmendi, A. Derecho de la Informacién.. Guia juridica para profesionales de Ia
comunicacion. EUNSA. Navarra, 1997. p.142

(165) Del Moral Garcia, A. “Delitos contra el honor”, en Cédigo Penal de 1995. Comentarios y
Jurisprudencia. Coor. 1.S.Butraguefio.Comares Editorial. Granada, 1997 p. 1134

(166) Ferndndez Palma, R. El delito de injuria. Derecho y proceso penal. Aranzadi Editorial.
Navarra,2001p. 330-32

(167) Fernandez Palma, R. El delito de injuria. Derecho y Proceso penal. Aranzadi Editorial.
Navarra,2001.ps.330-332

(168) Bacigalupo, E. Delitos contra el honor. Cuadernos “Luis Jiménez de Asta”. Dykinson.

Madrid, 2000. p.14-15



293

3.- La proteccién de la noticia en su obtencion y posterior difusion.

El periodista, el informador, para ejercer su tarea necesita acceder a la
informacion, obtener las noticias. Hablamos , en la primera parte de este estudio,
del derecho a investigar, a recibir y a difundir la informacién, como tres facultades
que integran el derecho a la informacién, y de cémo la proteccién de la noticia
debe incluir no sélo el hecho de difundir la informacién sino también el de
conocerla, obtenerla e investigarla. Facilitar la libertad de informacién es proteger

el derecho a informar y el derecho a ser informado.

Es evidente que no todo lo que ocurre se debe comunicar, no todos los
hechos y los datos son comunicables, como se ha dicho en péaginas anteriores. Por
lo tanto es comprensible y laudable que el CP sancione la difusién de algunos
mensajes. Pero todo lo comunicable debe poder comunicarse sin que nadie sufra
las consecuencias por ejercer tal derecho. En este apartado vamos a considerar
cémo sirve el CP a este fin. Nos interesa aqui constatar como se reflejan -o se
ignoran- estos comportamientos de comunicacién que consisten en obtenerla y
difundirla, qué trato se otorga a la fuente de la noticia y al secreto profesional del
periodista, esencial para que la informacion se siga generando. Nos situamos en el

Capitulo X CP dedicado al descubrimiento y revelacion de secretos.

3.1.- La comunicacion de datos comunicables.

Cuando nos preguntamos una y otra vez cémo protege el Cédigo la noticia,
queremos hallar entre su articulado disposiciones que sancionen conductas anti-
informativas, pues s6lo asi se protegera la recta comunicaciéon. Cuando el Cédigo
condena estos comportamientos estd protegiendo el ejercicio del derecho a la
informacion, en este caso, el derecho a la noticia. En la medida que la ley penal

dificulte la conducta legitima del informador -bien el acceso a las fuentes, bien su
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posterior difusion- estard desprotegiendo el derecho a conocer del ciudadano, el
derecho a la noticia.

Ahora nos referimos a la comunicacién de datos susceptibles de ser
comunicados, y no siempre accesibles al informador. Uno de estos campos, tantas
veces difusos, es el relativo a la vida privada, parte de la cual puede, y en
ocasiones, debe, ser comunicable, siempre que su actuacién trascienda a la vida
publica. Hay que establecer enseguida la diferencia entre vida privada e intimidad,
ésta tltima no es nunca objeto de comunicacion, si el titular no lo desea, y por lo
tanto, no vamos a tratar de ella. Sirva solamente decir que la intimidad es una zona
vetada a la informacién, reservable, que se mueve en el terreno de la no noticia y
por lo tanto cualquier informacién sobre la intimidad de una persona sin su
consentimiento nunca seria protegible.

Ocurre, no obstante, que tanto el CP, como la jurisprudencia, como buena
parte de la doctrina, hablan indistintamente de intimidad y de vida privada
creando una confusién a la hora de categorizar conductas y regular su sancién. Es
este un mal que, segin nuestro criterio, necesita una clarificaciéon por parte del

legislador y de los tribunales.

Lo expresa claramente Desantes Guanter al referirse a la diferencia entre lo
privado y lo intimo en relacién a la actividad informativa, -que es la que aqui nos
interesa- asi como a la falta de clarificacion de la ley y del TC.

“La esfera de la vida publica, dice, puede o debe ser siempre objeto de
informacion; la esfera de la vida privada puede ser siempre objeto del mensaje,
pero debe serlo tan sélo cuando la actuaciéon privada trasciende a la vida publica;
la vida intima no sélo no es informable sino que ni siquiera es investigable. No
puede ni debe ser objeto de la informacién”. (1)

En el mismo sentido, también el profesor Gonzalez Ballesteros distingue
claramente tres zonas: la perteneciente a la vida publica, conocida por todos, la

vida privada, no necesariamente conocida pero que puede conocerse y la vida
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intima, la zona mé&s humana, més espiritual, que no se conoceria jamds si uno no
quisiera. (2)

Es decir, la vida intima es la que no se comparte con nadie, es inabordable al
informador cualquiera que sea la circunstancia personal del afectado, mientras que
la vida privada si puede comprartirse seguin las circunstancias personales del
protagonista: personaje publico, fama, posicién social, etc.

Lo intimo “es el punto maés alejado de la difusién publica que no puede ser
objeto de informacidn, pues esto seria destruir la intimidad” ( 3)

Lo que ocurre es que el TC confunde ambos conceptos. No los distingue con
nitidez y “como la vida privada es informable en caso de que afecte a la vida
publica, la mayoria de las veces lo que ha hecho el TC es negar el caracter
ilimitable del derecho a la intimidad (...)” (4)

Ademas, sigue diciendo Desantes, nuestra Constituciéon y las leyes que la
desarrollan “reconocen y protegen el derecho a la intimidad, no el derecho a la
vida privada, lo que ha hecho que bajo el nombre de intimidad se hayan planteado

asuntos que no afectan al campo de lo intimo sino al més amplio de lo privado”(5)

Asi pues, hay una especie de confusiéon a la hora de utilizar los término
intimidad y vida privada de manera indistinta, cuando en realidad, como se ha
visto, significan dos esferas diferentes en progresién de cercania a la personalidad.
Lo que si parece cierto es que por la vida privada es relativamente facil acceder a
los &mbitos de la intimidad, eso es otra cosa; pero la confusién terminolégica esta
en la doctrina, en la misma ley y en la jurisprudencia.

Aqui vamos a referirnos siempre a la vida privada en su aspecto publico,
pues es el unico susceptible de ser conocido por los ciudadanos en virtud de su
derecho a la informacién. Dejamos por el momento el terreno de la intimidad,
aunque tengamos que utilizar una y otra vez el vocablo en algunas citas y
sentencias, fruto de la confusién terminolégica que ya hemos sefialado entre ambos

conceptos.
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3.2.-El secreto de las comunicaciones. La libertad de comunicar

El CP regula en su Capitulo X el secreto de las comunicaciones. Uno de los
derechos mas modernos que hoy se incluyen en las normas constitucionales de
paises democréticos, entre otras en la CE. Se protege aqui implicitamente la
libertad de las comunicaciones y de manera explicita su secreto frente al
conocimiento de terceros, la zona vetada a la informacion.

El ser humano necesita comunicarse con los demadas confiadamente,
compartir, en su caso, esa parte de mundo interior que tantas veces adolece de
suficiente luz propia para avanzar en verdad. Ciertamente en muchas ocasiones
esta comunicacion puede hacerse a través de un medio, bien oral o escrito que, en
todo caso, es digno de protecciéon frente a terceros, esto es, merecedor de la
garantia de su “impenetrabilidad por terceros” (STC 114]1984 de 29 de noviembre)

El secreto deja de serlo si se hace publico. Puede saltar a los medios de
comunicacién, més aun si la persona a que se refiere es significativa socialmente
hablando. El asunto se convierte en asunto publico. A partir de ahi no se podra
evitar que el tema sea objeto de noticias, comentarios, tertulias, reportajes,
opiniones... Alguno de estos “secretos a voces” han llegado a resultar muy dafiosos
para los afectados y sus familiares. “Algtn dia habra que estudiar en profundidad,
dice Temprano, el canibalismo medidtico al que son sometidas determinadas
personas por “especialistas” en esta clase de rituales salvajes. Tales averiguaciones
podran dar mucha luz al investigador moderno de los medios de comunicacién”(6)

Y, afiade, “la averiguacion de un secreto puede ser el aniquilamiento de un
grupo familiar compacto: a la persona mas débil e incapacitada para aceptarlo
puede producirle grandes quebrantos, sobre todo si el secreto de uno de sus
miembros es aireado en juicio publico con los medios de comunicacién por testigos

y la correspondiente presién social”(7)
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Mucha parte del problema, a nuestro parecer, se relaciona con el tipo de
sociedad emergente. La nueva sociedad posmoderna no valora el concepto de
secreto. También los medios de comunicacién, un cierto tipo de prensa
"amarillista”, ha contribuido a desvelar los secretos sin ningtin pudor.

Hoy la opinién publica solicita conocer secretos y al ptblico no parece
importarle responder a ello. En la actualidad el descubrimiento de secretos e
intimidades es una diversion y un medio de captar audiencia.

Lo cierto es que este fendmeno tiene importantes repercusiones sociales,
personales y familiares en la vida actual

Ello supuesto, y para el correcto desarrollo de este tema a la hora de sacar
conclusiones, no debemos olvidar, finalmente, que hay una diferencia
significativa entre secreto, intimidad y vida privada. El primero se refiere a lo que
no es licito comunicar, aunque se conozca por quienes lo deben conocer, la
segunda a lo que no es licito conocer, -ni uno ni otro aspecto son objeto de este
estudio- la vida privada, hemos afirmado, se puede comunicar si tiene una
repercusion publica

Aqui nos interesan aquellos supuestos referidos a la comunicacién de
hechos que, sin pertenecer a la esfera intima o reservada que quedaria fuera del
ambito informativo, se sittian en una zona que puede ser comunicable o no, segtiin

los casos.

El informador para difundir tiene que conocer. La cuestién que se plantea es
cémo puede conocer o acceder a determinados datos comunicables, entre ellos
datos privados con repercusién publica, y difundirlos posteriormente, es decir,
ejercer el derecho “a comunicar y recibir libremente informacién veraz por
cualquier medio de comunicacién”(art.20, 1d. CE) Y cémo sirve el CP a este

derecho, a la libre circulacién de informaciones y a la transparencia informativa.
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En este sentido nos vamos a detener en el punto 3° del articulo 197CP,

aplicable al

profesional de la informacién, ya que habla de la “difusién” de los

datos o hechos descubiertos.

Previamente, partimos de algunos subrayados al art.197.

Traemos este articulo 197 para poder fundamentar el andlisis de su apartado

3, especificamente referido a la difusién de informacién. Se trata de un articulo

largo y denso.

Art.197

-1 El que para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su
consentimiento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo electrénico
o cualquiera otros documentos o efectos personales o intercepte sus
comunicaciones o utilice artificios técnicos de escucha, transmision, grabacion o

reproduccion del sonido o la imagen, o de cualquier otra sefial de comunicacion, serd

castigado con penas de prisién de uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses.

2. Las mismas pena se impondrdn al que, sin estar autorizado, se apodere, utilice o
modifique, en perjuicio de tercero, datos reservados de cardcter personal o familiar
de otro que se hallen registrados en ficheros o soportes informdticos, electrénicos
o telemdticos, 0 en cualquier otro tipo de archivo o registro piiblico o privado
Iguales penas se impondrdin a quien, sin estar autorizado, acceda por cualquier
medio a los mismos y a quien los altere o utilice sin permiso del titular de los datos

o de un tercero.

3. Se impondrd la pena de prisién de dos a cinco afios, si se difunden,

revelan o ceden a terceros los datos o hechos descubiertos o las imdgenes captadas

a que se refieren los niimeros anteriores. Serd castigado con las penas de prision de
uno a tres afios y multa de doce a veinticuatro meses, el que , con conocimiento

de su origen ilicito y sin haber tomado parte en su descubrimiento, realizare

la conducta descrita en el parrafo anterior.

4. Si los hechos descritos en los apartados 1y 2 de este articulo se realizan por
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personas encargadas o responsables de los ficheros, soportes informiticos,
electrénicos o telemdticos, archivos o registros, se impondrd la pena de prision

de tres a cinco afios, y si se difunden, ceden o revelan los datos reservados,

se impondrd la pena en su mitad superior.

5. Igualmente cuando los hechos descritos en los apartados anteriores afecten a datos
de cardcter personal que revelen la ideologia, religion,

creencias, salud, origen racial, o vida sexual o la victima fuere un menor de

edad o un incapaz, se impondrin las penas previstas en su mitad superior.
0. Si los hechos se realizan con fines lucrativos, se impondrin las penas

respectivamente previstas en los apartados 1 al 4 de este articulo en
su mitad superior. Si demds afectan a datos de los mencionados

en el apartado 5, la pena a imponer serd la de prision de cuatro a siete meses”

El art.197CP se inscribe en el Capitulo I del Titulo X dedicado a los “delitos
cometidos por el descubrimiento y la revelaciéon de secretos”, que en el fondo
parece trasladar algunas consideraciones contempladas ya en la LO 1]82 del 5 de

mayo, de proteccién del honor, la intimidad y la propia imagen.

El art. 197 del nuevo CP en sus apartados 1 2, 3, 5 y 6 castiga con prision de
uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses a quien se apodere sin
consentimiento de cartas o documentos personales, intercepte las comunicaciones,
quien utilice o modifique, en perjuicio de tercero, datos reservados de caracter
personal o familiar de otro, que se hallen registrados en ficheros o soportes
informaticos, electrénicos o teleméticos, o en cualquier tipo de archivo o registro
publico o privado. Iguales penas se impondrdn a quien, sin estar autorizado,
acceda por cualquier medio a los mismos y a quien los altere o utilice en perjuicio
del titular de los datos o de un tercero.

El CP se refiere a la presencia de un elemento ajeno a la comunicacién, es
decir, a un tercero. Asi lo afirma el TC: “sea cual sea el dmbito objetivo de

comunicacion, la norma constitucional se dirige inequivocamente a garantizar su
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impenetrabilidad por terceros (publicos o privados: el derecho posee eficacia erga
omnes) ajenos a la comunicacién misma. La presencia de un elemento ajeno a
aquellos entre los que media el proceso de comunicacion, es indispensable para
configurar el ilicito constitucional aqui perfilado.” (8)

Critica Desantes como el TC no ha distinguido bien entre las categorias de
reserva y secreto. En la STC de 114]1984 de 29 de noviembre, “acierta a aplicar la
nocion de secreto de las comunicaciones, conforme al art.18.3 de la CE y al afirmar
que tal secreto protege no sélo el proceso de la comunicacién sino también el
mensaje y la identidad subjetiva de los interlocutores o corresponsales. En cambio,
extiende el &mbito del secreto a lo que es impenetrable por terceros. (9)

En cuanto a la accién de “interceptar” dice el TC que puede referirse tanto
a “apoderarse del mensaje antes de que llegare a su destino o interrumpir una via
de comunicacion” (STC 114]1984); puede consistir, por lo tanto, en una
aprehension fisica del soporte del mensaje o en el conocimiento del mismo con
anterioridad (por ejemplo el contenido de una carta)

Por su parte el apartado 3, que examinamos a continuacién, dispone la
pena de prisién de dos a cinco afios si se difunden, revelan o ceden a terceros los
datos o hechos descubiertos o las imadgenes captadas a que se refieren los ntimeros
anteriores. Y penas de prisiéon de uno a tres afios y multa de doce a veinticuatro
meses, al que, con conocimiento del origen ilicito y sin haber tomado parte en el
descubrimiento, realizare la conducta descrita. Los apartados 5y 6 del mismo art.
197 agravan las penas en funcién del contenido de la informacién (que afecte a
datos de caracter personal que revelen ideologia, religién, creencias, salud, origen
racial o vida sexual o la victima fuere un menor de edad o un incapaz) o de que los
hechos se realicen con fines lucrativos.

La accién contemplada en este precepto tan expedito puede consistir en:
apoderarse  de papeles ajenos, interceptar telecomunicaciones ajenas o utilizar

artificios para reproducir sonidos o imagen
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Las modalidades agravadas dependen de si hay revelacion, difusion de lo
descubierto a terceros, de la condicion de responsable de los soportes, de la
naturaleza especialmente sensible de lo difundido, o del fin lucrativo de la

conducta.

Hay que sefialar, una vez mads, la confusién terminoldgica que se
desprende de este precepto y de los siguientes. Se habla indistintamente de
“revelar” y de “difundir”, siendo vocablos que pertenecen a dos conceptos
diferenciados. Revelar es descubrir, del latin revelare: quitar el velo, desvelar. En
este caso: “decir o hacer saber cosas que se mantenian ocultas o secretas”(10) En
cambio difundir, ya se dijo, es una de las fases de informar, dar forma al mensaje
para comunicarlo, segiin Desantes Guanter; “Difundir es perfeccionar la
publicacién, consumar el acto de publicar, incluso cuando el acto es delictivo por
razén del mensaje que difunde o publica”(11)

La difusién es la fase decisiva para la exigencia de responsabilidad penal o
civil, para fijar el momento en el que se puede exigir dicha responsabilidad. Por
tanto, tener claro el concepto es de suma importancia en relaciéon a los delitos
cometidos a través de los medios de comunicacién.

La variedad de acepciones que utiliza el Cédigo de conceptos importantes
no favorece la claridad ni arroja luz para una rigurosa interpretacién de su

articulado.

El secreto de las comunicaciones se presenta aqui como derecho
constitucional auténomo, con tratamiento especifico. Se ha hecho evidente que esa
esfera de vida que el secreto de las comunicaciones ayuda a mantener, es
necesaria para la subsistencia de personas e instituciones. El secreto de las

comunicaciones es, por tanto, una forma de guardar la comunicacién libre.
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El problema estd en determinar de quién parte la voluntad de difundir un
secreto -en nuestro caso, de difundirlo en forma de noticia-, cudndo y cémo es una
obligacién, cudndo deriva responsabilidad penal -y civil-, y hasta qué punto el
nuevo Cédigo protege la transparencia informativa.

En algunos supuestos, difundir determinadas informaciones conlleva una
responsabilidad, = en otros es una obligacién. Es importante, en todo caso,
determinar cémo llegan o puedan llegar los hechos o datos al informador y cuales

de ellos deben comunicarse.

3.3.-La difusién de los hechos o datos obtenidos

Vamos a detenernos en el n° 3 del art.197 por considerar que es aplicable
a los medios de comunicacién. De hecho, todo hace suponer que en ellos estaba
pensando el legislador a la hora de redactarlo. “Difundir” los hechos o datos
descubiertos es una actividad tipica de los profesionales de la informacién. El
citado precepto dice asf:

Se impondrd la pena de prision de dos a cinco afios si se difunden, revelan

o ceden a terceros los datos o hechos descubiertos o las imdgenes captadas

a que se refieren los niimeros anteriores.

Serd castigado con las penas de prision de uno a tres afios y multa

de doce aveinticuatro meses, el que, con conocimiento de su origen ilicito y

sin haber tomado parte en su descubrimiento, realizare la conducta

descrita en el pdrrafo anterior.

Es decir, la pena se agrava en el caso de que esta informacioén obtenida se
haga publica mediante su difusion. En realidad en este apartado estd de forma mas
evidente aunque no expresa, la referencia a la actuacién del periodista y, por lo
tanto, en el que nos interesas mas. No en vano el tema ha dado ya lugar a no pocos

casos de aplicacién del precepto.
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La conducta consiste en la difusiéon del contenido de los datos, hechos
descubiertos o imdgenes captadas, o en la difusién de una informacién con
conocimiento de su origen ilicito.

Novedad es, ademds, la sancién que se establece a quien difunda esa
informacién “aunque no haya tomado parte en su descubrimiento”. En la anterior
legislacion no existia este precepto. Fue incorporado posteriormente y asumido por
el nuevo CP.

Es esta una cualificacién fuerte a los autores de los apartados anteriores, en
caso de difusién, o revelacion  de datos o hechos a los que se accede de forma
ilicita, se les cualifica “absorbiéndose, en el primer parrafo, la conducta previa de
captacion de la informacién, y el segundo parrafo recoge la misma difusién pero
realizada por quien no ha intervenido en el acceso ilicito, aunque conociendo su
origen. “(12)

Es decir, se establece aqui una mayor severidad al hecho de difundir a
terceros los datos obtenidos. Al autor que no ha tomado parte directa en el
descubrimiento, y lleve a cabo la conducta, con conocimiento de su origen ilicito,
también se le culpa, aunque rebajando la pena.

Naturalmente la difusién intensifica la ofensa porque se amplia el
conocimiento de lo descubierto. Aqui, de nuevo, -como en otros lugares del art.197
y, en general, del CP- se repite la férmula de una casuistica que se podria haber
simplificado; en realidad quien difunde, conoce; la difusién presupone el
conocimiento. “ Mediante el empleo de la locucién hecho descubierto como objeto de
la difusién, se pensaria, por ejemplo, no en la difusién material de los papeles o
mensajes a que se refiere el tipo basico, sino a la intolerada divulgacién de su

contenido”. (13)

Habria que sefalar también que no es lo mismo difundir que divulgar,
aunque el CP, el TC y parte de la doctrina se refieren de forma indistinta a

ambos términos. Asi el CP establece: “...sise difunden los datos...” (art.197, 3);
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y en otro lugar: “..El que divulgue” (art.199, 2) Por su parte, el TC se refiere
tanto a “...la relevancia del hecho divulgado” (STC197]91 F3); como, en una misma
sentencia, a “... la noticia divulgada” y ... los hechos difundidos” (STC 178]1993. F5),
entre otros ejemplos posibles.

Sin embargo son distintos conceptos. Ya hemos apuntado el significado de
difundir, como punto final de la publicacion y como momento de exigir
responsabilidades. En cambio, divulgar -de divulgare: vulgus se refiere a un
conjunto de personas que en cada materia no conoce mas que la parte superficial-
significa literalmente “vulgarizar”(14), “poner al alcance de la generalidad de la
gente algo que antes estaba reservado a una minoria”(15), por ejemplo, la radio ha
divulgado la musica clasica, o bien el periodismo cientifico divulga aspectos del
genoma humano antes inaccesibles al gran publico y sélo conocidos por los

especialistas. Divulgar responde asi a acercar a un nuimero considerable de

personas, ajenas al campo, determinados conocimientos especificos.

A lo largo de estas paginas, por las citas literales y articulos, tendremos que
utilizar ambos vocablos de forma indistinta, pero quede sentada nuestra
disconformidad asi como la conveniencia de una apropiada depuracién lingiiistica

en los cuerpos legales.

Supuesto lo anterior, estamos con Antonio Fayos en que la “revelacion” de
los hechos, (se refiere a la difusion) es lo mas central en la proteccion de la
privacidad. Y la difusién es propia de los medios de comunicacion.

Todo este capitulo, dice Fayos refiriéndose al art. 197, representa una serie
de supuestos que abarcan “desde el aspecto intrusivo hasta el propiamente
revelativo, -corazén de la idea de proteccién del derecho a la vida privada-
incluyendo asimismo hechos como el clasico ejemplo de wviolacién de confianza (o
breach of confidence anglosajon) y que merecen en su conjunto una opinién muy

positiva, por la proteccion amplia que se dispensa a las personas que sufren estas
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conductas, y por la adecuada separacion de tipos que realiza el CP, separaciéon mas

acertada que la que hacen nuestras leyes civiles.”(16)

No compartimos esta ultima opinion del autor. Creemos que la
pormenorizacion que ofrece este articulo no ayuda al objetivo que se propone. El
precepto resulta poco claro y desorganizado.

Puede observarse en este precepto una mezcla confusa de actos delictivos de
caracteristicas diversas, que se unifican, una excesiva pormenorizaciéon y mezcla

de diversidades que no favorece la interpretacion del texto.

a) ;Qué clase de hecho o datos pueden y deben difundirse, en su caso?

Los hechos o los datos pueden llegar -y asi ocurre- por distintas vias,
incluso de manera fortuita, al informador que los difunde en un medio de
comunicacion por considerarlos de relevancia publica. Surgen aqui varias
cuestiones: jcémo llegan o pueden llegar esos datos o hechos al periodista? ;todos
los datos que el sujeto califique de privados son merecedores de proteccion? ;qué
dice el CP al respecto?

“El elemento decisivo aqui es la relevancia publica del hecho divulgado,
que su revelacién resulte justificada en funcién del interés publico del asunto sobre
el que se informa, o si se quiere, del interés legitimo del publico para su
conocimiento” (STC 187]91 E3), o bien que “el criterio fundamental para
determinar la legitimidad de las intromisiones en la vida privada de las personas
es por ello la relevancia publica del hecho divulgado, es decir, que siendo
verdadero, su comunicacién a la opinién publica resulte justificada en funcién del
interés publico del asunto sobre el que se informa” (STC 172]90 E3)

Sin duda hay que distinguir entre el interés ptblico y el interés del publico,
o la curiosidad o morbo, extremo sobre el que también se pronuncia el

Constitucional, cuando afirma que “es esa relevancia publica y no la simple
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curiosidad ajena, con frecuencia mal orientada e indebidamente fomentada, lo
tnico que puede justificar la exigencia de aquellas perturbaciones o molestias

ocasionadas por la publicacién de una determinada noticia” (STC 20]1992)

La STS de 24 de mayo de 1994 referida a la publicacién de la noticia sobre
datos ciertos de un profesor universitario, producidos hacia afios, y que no era
necesario recordar, afirma que: ” El motivo decae porque el texto rebasa los
limites de una correcta polémica periodistica, afecta al prestigio profesional de
demandante y afiade datos que, aunque ciertos y conocidos en el ambiente
universitario, no deben de divulgarse en el mas amplio campo que alcanza la prensa
diaria por ser hechos del tiempo pasado...” (F]2)

“Si estos extremos eran desconocidos en el ambiente en que se mueve el
sujeto, por razén de la distancia en el tiempo o del lugar(..) podrd darse la
intromisién en el derecho a la vida privada”, afirma O’Callaghan. Es lo que se ha
llamado “el derecho al olvido”. (17)

El autor afirma que hay una excepcion referida a las personalidades
publicas, para quienes no opera este supuesto. Es cosa légica, por cuanto a veces
determinados hechos pasado de la vida politica, empresarial o social, puede afectar
al interés publico de manera muy directa.

Es preciso pues, conocer esos hechos que, en este caso, no serdn objeto de
intromisién en su vida privada. (18)

En el habitualmente dificil binomio de informacion con otros derechos, entre
ellos la vida privada, hay que tener siempre presente bajo qué circunstancias se
justifica la prevalencia de la primera sobre ésta tltima. No se ha hablado a lo largo
de este estudio de limites de la informacién, pues nos parece, siguiendo al profesor
Desantes, que la informacién no tiene ni puede tener limites (la vida privada, el
honor, la libertad, la intimidad... no son limitantes de la informacién); limitar algo
supone una accién exterior a lo que se limita; un derecho fundamental no puede

limitarse desde fuera; otra cosa es que deba armonizarse con otros derechos, como
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los antes citados que se encuentran més préximos al ntcleo de la personalidad o
que tienen estrecha relaciéon con la comunidad. Lo que ocurre, y no resulta
clarificador, es que los limites al derecho a la informacién, establecidos en el
punto 4 del art. 20,4 CE, se refieren a “libertades”, no a los “derechos” que se han
reconocido en el primer punto:

Art.20: “1.-Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente pensamientos, ideas

y opiniones(...)

d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz (...)

4.- Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este

titulo(...) en el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen...”

Por lo tanto siempre nos hemos referido en este estudio de una sinergia de
derechos no limitativos unos de otros. De ahi que hablamos de coordinacién entre

derechos. (19) En el fondo todos los derechos tienden y favorecen la comunicacion

(Qué clase de datos o hechos pueden difundirse, y deben, en su caso? :
Aquellos cuyo conocimiento por parte de los ciudadanos contribuya a la
formaciéon de una opinién publica libre, esto es, los hechos que tengan una
trascendencia publica, una repercusién publica por la persona que los produce o

por el contenido de la informacién.

b) Sin haber tomado parte en su descubrimiento

En el apartado 3 del articulo 197, al que nos venimos refiriendo, se
sanciona también a quien contribuye a esa difusién “con conocimiento de su
origen ilicito y sin haber tomado parte en su descubrimiento”. El conocimiento
del origen ilicito de los datos descubiertos por otro es un extremo problematico, ya
que a veces constituye el punto de partida del periodismo de investigacion,
actividad informativa que es un servicio al bien comun si se realiza con la debida

honestidad.
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Azurmendi hace una observacion de interés referida a la investigacion
periodistica y su dificultad de encuadre en el nuevo Cédigo. Efectivamente, el CP
distingue la culpabilidad de quien difunda datos o hechos descubierto de la vida
privada de otro “con conocimiento de su origen ilicito y sin haber tomado parte en
su descubrimiento”. Segtin esto puede darse la situacion siguiente: de un lado, la
difusién de informaciones que aunque entran en el concepto de vida privada
protegido, quien las difunde desconoce su origen ilicito, o se obtuvieron
licitamente, y segtin el CP no constituyen delito; y, finalmente, la difusién de la
informacion de la que el periodista conoce su origen ilicito.

Puede entenderse, en el primer caso, -siempre siguiendo a Azurmendi- que
existe un interés publico en el conocimiento de la informacién que legitima su
difusion, a pesar de tratarse de un contenido referente a la vida privada, pero en el
segundo, ni siquiera la presencia de un interés publico simultdneo la justificaria.
“Lo que se cuestiona desde los medios de comunicacion es si con este precepto serd
posible continuar con las denuncias y las revelaciones de delitos e irregularidades
cometidos por personajes de la vida politica del pais, cuando en muchas ocasiones
este tipo de informacién veraz -porque ha llegado a contrastarse- procede a su vez
de la irregularidad cometida por un funcionario que bien fotocopia un documento
y lo filtra a los medios o bien procede de un robo o se ha obtenido por cualquier
otro procedimiento ilicito. (20)

Las afirmaciones de esta autora pueden matizarse.

En este punto habria que tener en cuenta que el ser humano, el informador,
no s6lo “hace” sino que “obra” responsablemente. Es importante la diferencia
entre agere 'y facere. Agere, infinitivo del verbo latino ago, agis, agere, egi actum,
significa “hacer” en el sentido material del término; también “producir”. Cicerén
utiliza agere vitam, como “vivir”, y Tacito agere naves, como “dirigir una flota”. Sin
embargo facio , primera persona del presente de indicativo del verbo latino facio,
facis, facere, feci, factum, significa “hacer” en la acepcién mas general de la palabra.

Tito Livio lo emplea facere admirationem, como “inspirar admiracién”; Cicerén en la
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frase Xenophon facit Socratem disputatem, como “Jenofonte hizo hablar a Sécrates”, y
Tito Livio utiliza el fiat como “sea en buena hora” (21). De los ejemplos traidos al
azar se desprende la diferencia entre el “hacer” de agere, que tiene un sentido de
“obrar” y el de facio, que es un “hacer” en el sentido mds general del término.

En nuestro caso, el informador puede asi realizar una buena informacién,
confeccionar un buen mensaje pero no obrar responsablemente, como en el caso de
utilizar medios ilicitos para obtener la informacién. Sélo la informacién rectamente
obtenida es amparada por el TC (STC 6]88 F5)

Sin duda, queremos resefar aqui cudnto servicio ha venido prestando el
periodismo de investigacion, sobre todo en el periodo de los afios ochenta y
noventa, en el que gracias a esta actividad informativa llegaron a salir a la luz
importantes casos de corrupcién politica del momento (Caso BOE, Caso Rubio,
Caso Roldén... etc, en los que no vamos a entrar por no ser objeto de nuestro
estudio)

Cuando redactamos estas lineas salta a la prensa la noticia de "El negocio de
las misses”. Se trata de un montaje descubierto por una reportera de Mundo-
television que se hizo pasar por candidata a Mis Alicante y “compré6” el titulo con un
procedimiento que era habitual en el Certamen. El video producido por la
periodista mostraba como la delegada del Certamen acepté un presunto soborno
de cuatro millones de pesetas y vendi6 la corona de Mis Alicante.

No cabe duda, pensamos, de que esta accion, aparte riesgos a la ética a veces
imprevisibles, resulta ser un servicio al bien comun, porque es destapar un
engafio. Pero no podemos estar de acuerdo con los métodos ilicitos, como la
falsificacion de documentos, empleados para obtener la informacién. Nunca, y
tampoco en periodismo, el fin debe justificar los medios empleados. El fin de
satisfacer el derecho a la informacién no se justifica frente a todo. El periodista ha
de amar la verdad y la objetividad , y también el buen gusto. Y debera , ante

todo, ser legal para ser fiable.



310

El mismo TC mantiene, también aqui, un criterio poco clarificador y algo
contradictorio. De una parte, sostiene que debe prevalecer el interés publico en la
obtencion de la verdad sobre la posible ilicitud de la obtencién de la noticia (STC
29 de nov. de 1984) -Algo que, tomado al pie de la letra, sin mas matizaciones, nos
parece peligroso- y en otro lugar el mismo Tribunal afirma que el ordenamiento
juridico “ampara en su conjunto, la informacién rectamente obtenida y

difundida”(STC 6188 FJ5)

c) Posterior basqueda y seguimiento de la noticia

Cosa diferente seria el caso del periodista al que se le da a conocer el
contenido de una escucha telefénica ilegal y a partir de la misma él “ intente
averiguar por su cuenta la veracidad de los hechos y, como consecuencia de la
investigacion, publique un reportaje periodistico fundamentado en documentos o
datos obtenidos asi diligentemente” (22)

En este caso, finalmente, la informacion se habria obtenido de forma

correcta por lo que la actuacién del periodista no se deberia considerar ilicita.

En este sentido, es de destacar como el CP incorpora la difusién de
informacion captada mediante escuchas telefénicas. El delito fue introducido en el
Codigo Penal anterior por LO 18]1994 de 23 de diciembre, a raiz de importantes
escandalos sacados a la luz publica por el sistema de escuchas telefénicas.

Era frecuente entonces la reproduccién en prensa o radio de conversaciones
telefénicas que habian grabado personas no identificadas, que quedaban en el
anonimato, ya que los periodistas no revelaban sus fuentes, acogiéndose al secreto
profesional.

Hasta entonces “estaba castigada la interceptacion ilegal pero no la divulgacion

del periodista” (23)
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Las comunicaciones telefénicas, en principio, pertenecen al campo

de la expresion privada y confidencial. Su confidencialidad se fundamenta en la
libertad de comunicacién de las personas para elegir el destinatario de las mismas.
Son espacios reservados e inaccesibles al conocimiento de terceros. (24)
La sociedad tecnolégica ha facilitado las intromisiones en la vida privada.
mediante escuchas y grabaciones clandestinas, que son hoy una practica cada vez
maés frecuentes hasta el punto de que se estd suscitando una preocupacion social
sobre los limites y las garantias de la libertad humana.

A este tenor sefiala Garcia Pablo: “Las escuchas y grabaciones no
autorizadas y los abusos de la informética son, a la vez, alguna de las injerencias
maés llamativas ”(25) El autor apuesta por su tipificaciéon penal porque asi, dice, se
“garantizara el derecho a la vida privada frente a comportamientos hoy impunes
"(20)

Las noticias obtenidas a través de una interceptacién telefénica
han constituido y constituyen un fenémeno frecuente, pues “las comunicaciones
telefénicas, tan habituales en la vida moderna, (...) son facilmente vulnerables

mediante procedimientos bastantes simples.”(27)

El origen de la regulacién de escuchas telefénicas en el nuevo CP
es una herencia del Cédigo derogado. La LO7]1984 de 15 de octubre introdujo en
el CP dos nuevos articulos: el 192 bis y el 197 bis, sobre la tipificacion de las
escuchas telefénicas. Las penas en ellos sefialadas no tuvieron, al parecer,
suficiente efecto disuasorio, al no conseguir asegurar, totalmente, el secreto de las
comunicaciones, “... habida cuenta de la gama de conductas que quedaron fuera de
los tipos que se regularon, y de las modalidades de telecomunicaciones
susceptibles de ser interceptadas, asi como de la levedad de las penas previstas”
segun expresa la Exposicién de Motivos de la LO de 1994. (28)

La ley del 1994 se propuso agravar las penas de los supuestos contemplados en el

art. 192 bis y 197 bis del CP anterior e introducir una nueva modalidad delictiva
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para sancionar la conducta de quienes sin intervenir en a captacion de la informacion
la difundan, conociendo su origen ilicito.

Esta ley, a propuesta del gobierno socialista, aprobada por todas
las fuerzas parlamentarias, condena pues, a la persona, en este caso, al periodista
que difunda una informacién obtenida fruto de una interceptacion telefénica; aqui
no se tiene en cuenta si dicha informacién es o no de interés general o necesaria
para la formacién de la opinién publica.

Este precepto se incorpora al actual CP. Los articulos 197 y 198
del CP se inscriben en la linea de los arts. 192 bis y 497 bis del anterior CP

d) Sinergia de derechos

Segun el texto constitucional, nadie, ni los poderes ptblicos, tiene
derecho a interceptar una comunicacion, salvo orden judicial. Pero otra cosa es que
una fuente de informacion facilite al periodista una noticia interceptada y que a
partir de ella, el periodista haga un seguimiento de la informacién por métodos
licitos; sobre todo, si el contenido de esa informacién afecta a personas publicas o
de interés general seria un atentado contra la libertad de informacién no
difundirla.

Habria que contraponer en este punto la existencia de tres
derechos fundamentales: el derecho a comunicar informacion veraz, el derecho a
recibirla y el derecho al secreto profesional del periodista (art. 20 CE) Contrasta
asimismo con el art. 20 del CP que recoge entre las causas que eximen la
responsabilidad criminal el obrar “en cumplimiento de un deber o en el ejercicio
legitimo de un derecho, oficio o cargo” (art.20, 7 CP)

“Los derechos y libertades de expresion e informacién significan
el reconocimiento y la garantia de una institucién politica fundamental, cual es la
opinién publica libre, indisolublemente ligada con el pluralismo politico, que es un
valor fundamental y un requisito de funcionamiento del Estado de Derecho” (STC

16 de marzo de 1981)
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En consideracion del TC debe prevalecer siempre el principio de
proporcionalidad para resolver entre el derecho a investigar y enjuiciar el
comportamiento y el derecho de los particulares su vida privada. Proporcionalidad
que obligard a considerar la gravedad del hecho y los intereses afectados y su

trascendencia publica.

Esto supuesto, el CP no acoge en su articulado con ninguna referencia a la
investigacion periodistica. Algo que se pone de manifiesto en este punto 3 del
art. 197. La cuestion de la relevancia ptblica, que no se nombra en el Cédigo, la
decidiran siempre los jueces y tribunales.

En muchas ocasiones utiliza el Cédigo esta forma subjetivista de legislar,
un aspecto de dudosa seguridad juridica, si se lleva al extremo. En nuestro criterio,
uno de los aspectos poco logrados del nuevo el nuevo Cédigo es que a lo largo de
su articulado se conceden excesivas facultades discrecionales a los jueces y
tribunales, lo cual podria poner en tela de juicio la debida fiabilidad legal y

juridica de un Estado de Derecho.

Por otra parte, nos parece que el CP presupone una intencionalidad, un
“animus” que podria no darse en el informador, sobre todo en la expresion: “para
descubrir secretos o vulnerar la intimidad ...” (art.197, 1)

Una vez mas el Cédigo, creemos, no llega a entender del todo lo que significa la
profesion periodistica, la importancia de la informacién sin trabas. La verdad es
que cuesta trabajo pensar que un informador destape un asunto al ptublico “para
descubrir secretos o vulnerar la intimidad”; lo 16gico es que sea “para informar” de
algo, creyendo que va a resultar “de interés” para los ciudadanos, aunque para ello
-eso mads razonable, creemos y, desde luego, menos duro para con la prensa- tenga
que difundir algunos mal-llamados secretos. Con esto no estamos justificando los
medio ilicitos, pues es fin no los justifica; hablamos sélo de la intencién normal

del periodista, que consiste en buscar y difundir informacién.
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José Antonio Vera comenta criticamente estos extremos en un articulo de

reciente publicacién que titula “informar no es alarmar” en el que da cuenta de las
criticas a la prensa por informar de lo que ocurre: “lo mas comodo, lo mejor, es
escudarse en el hermetismo y el secreto (...) no desinformen, no alarmen, aténganse
a la version oficial que no pasa nada, todo esté bajo control, no hay que hurgar ni
hay que indagar, no hay que informar mds que lo necesario. (...) Lo mas fécil es
proclamar que aqui no ha pasado nada y recurrir a la descalificacién del que
informa o explica cémo hay o ha habido indicios de que algo raro sucede en el
submarino nuclear de Gibraltar, del mal de las vacas locas, de la municion
radiactiva de Kosovo (...) Estdis alarmando -dicen- ...O sea, que informar sobre los
problemas es alarmar. Que la culpa la tiene el mensajero. Hay gente en la calle que
te responsabiliza del terrorismo y de kale-borroca por informar sobre el terrorismo
y la kale-borroka”.
El autor contintia afirmando que “Una de las sacrosantas misiones de esta
profesion tan vilipendiada es la de criticar a los que actian mal cuando debieran
hacerlo bien. Nuestra responsabilidad no es tapar este o aquel escidndalo so
pretexto de que publicarlo significaria escandalizar a una sociedad que no se debe
escandalizar, nuestra responsabilidad profesional estd en decir que se ha hecho
mal cuando se ha hecho mal, en destapar falsos secretos, en exigir que no se
atente contra la salud publica...”(29)

Esto es el derecho a conocer los hechos, de lo cual ya se ha hablado
repetidamente en este estudio; Otra cosa es el buen hacer que debe asistir al
derecho, favorable siempre al ser humano, si es una buena ley. Ahi debe estar
anclado, por ejemplo, el deber de no sacar a la luz, no recordar situaciones

dolorosas, pasadas, que ya no tienen un interés para nadie.

Pero lo que se desprende de algunos preceptos del Cédigo Penal de 1995,
relacionados con la informacién, es que fueran preceptos hechos “a la defensiva”,

como si la intencién del legislador pretendiera atar todos los cabos frente a la
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libertad de informacién, por temor a ciertos “descubrimientos”, por parte de la
prensa, con una repercusion social. En este sentido, vemos una vez mas cémo el
art.197  vuelve a plantear el repetido conflicto entre la informacién y la vida
privada, el derecho a conocer y el derecho a no ser conocido, tema apasionante,
que ha dado y sigue dando lugar a mucha literatura juridica.

Es cierto que no todo lo que ocurre se debe difundir: “la difusién de una
determinada informacién puede afectar, y asi sucede en multitud de ocasiones, a la
vida privada de las personas, a la evolucién econémica de una empresa o de una
nacién y al desarrollo de un proyecto politico, por citar sélo unos ejemplos
ilustrativos -se afirma en la presentacion del Ciclo “Deontologia, funcién social y
responsabilidad de los profesionales de la Informacién”, recientemente celebrado
en la Facultad de Ciencias de la Informacion de Madrid, con motivo de su 30
aniversario- Cabe preguntarnos ante este fenémeno, sigue, ;de qué modo estamos
protegidos los ciudadanos frente a los posibles abusos en el tratamiento de la
informacion? ;qué cédigo de conducta encauza la labor de los profesionales de la
comunicacion? ;cudles son los limites que establece la legislaciéon de nuestro pais
frente a estos excesos?” (30)

Ocurre que la mayoria de los excesos escapan o pueden escapar a la ley,
dependen de la conciencia del profesional, del informador, y en la mayoria de los
casos estan recogidos en los cédigos deontoldgicos que regulan la conducta de los
informadores. No es la ley, desde luego no la ley penal, creemos, la mas apropiada
para regular una actividad como la informativa, a pesar de sus riesgos, pues en su
independencia estd su grandeza y la de la sociedad democrética. Pero si hay que
tratar, siquiera sea por alusiones, la tarea informativa, debe hacerse con
benevolencia, teniendo en cuenta la importancia y la dificultad de su ejercicio en

el momento actual.
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3.4.- La proteccion de la noticia en sus fuentes. El Secreto profesional del art.199
y el secreto profesional del periodista

El CP habla en su art. 199 de la revelacién de secretos conocidos por razén
de un oficio, es decir, en virtud de una relacién laboral.

Nada se dice sobre el secreto profesional del periodista, -que es de otra
naturaleza- niaqui ni en otros lugares de este cuerpo legal. Sin embargo, al tratar
de la proteccion de la noticia no podemos por menos que considerar la protecciéon

de la fuente, pues mientras no se revel ésta, podra seguir generando noticias.

3.4.1.-El art.199CP. Algunos subrayados

La Constituciéon Espafiola hace referencia expresa a dos tipos de secretos en
sus articulos 20,1.d) y 24,2.
“La ley requlard el derecho a la cldusula de conciencia y al secreto profesional en el
ejercicio de estas libertades” (art.20, 1.d) se esta refiriendo aqui al secreto profesional
del periodista, y
“La ley requlard los casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesional, no se
estard obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos” (art.24, 2. parrafo
segundo) alude al secreto profesional general.

Partimos aqui del secreto profesional en general, descrito en el art.199 CP,
para poder establecer las diferencias debidas entre ambos tipos de “secretos
profesionales” El art.199 dice asi:

“1. El que revelare secretos ajenos, de los que tenga conocimiento

por razén de su oficio o sus relaciones laborales, serd castigado con
la pena de prision de uno a tres arios y multa de seis a doce meses.
2. El profesional que, con incumplimiento de su obligacion

de sigilo o reserva, divulgue los secretos de otra persona, serd
castigado con la pena de prision de uno a cuatro afios, multa de
doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para dicha

profesion por tiempo de dos a seis afios”.
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Los secretos conocidos, ya sea por relacién laboral o profesional, estdn
protegidos en este articulo. Se trata del deber de guardar secreto respecto a
determinados datos de la vida privada de las personas, que son conocidos por
terceros en virtud de un tipo de relacién: el precepto se dirige a aquél que tenga
un deber de secreto profesional por razén de su oficio o de relacién laboral o el que
por su cualidad de profesional tenga una obligacion de sigilo: mayordomos,
choferes, etc...

/£

Ahora bien, como la expresion en el Codigo es, de una parte: “ el que
revelare secretos ajenos de los que tenga conocimiento por razén de su oficio...” y,
de otra: “el profesional que con incumplimiento de su deber de sigilo divulgue
secretos...", siempre puede quedar la duda de saber si la responsabilidad persiste
una vez finalizada la relacién laboral concreta.

Es importante subrayar esa indeterminacién del primer parrafo de este
articulo 199, referida al sujeto activo el que revelare..., y la concrecién del segundo
parrafo que exige que el sujeto activo sea precisamente el profesional, lo que puede
plantear el problema de la revelacion de secretos conocidos durante el ejercicio de
la profesion pero revelados cuando ésta ya no se ejerce. “Parte de la solucién
puede encontrarse en cémo se regule el deber de sigilo propio de los profesionales
que debe incumplirse y que puede alcanzar o no a estas situaciones, pero en todo
caso, la adecuada proteccion del ambito del bien juridico debe permitir una
interpretacion menos formalista del término profesional, como habilitado
oficialmente para el ejercicio, condicién que no necesariamente debe darse por
perdida cuando se dejan de realizar actos propios de la profesiéon”(31)

En determinadas profesiones, el deber de sigilo “puede entrar en colisién
con otros deberes (por ejemplo, el de colaborar con la justicia del art.118 CE, que
puede infringirse cometiendo un delito de desobediencia del art.556), lo que
deberia resolverse atendiendo a la ponderacién propia del estado de necesidad del

art.20.5CP.” (32) A este tenor el art. 20,5 CP establece el estado de necesidad en la
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lesion de un bien juridico ajeno, entre las causas que eximen la responsabilidad
criminal, siempre que concurran las siguientes circunstancias: “Tercero: que el

necesitado no tenga, por oficio o cargo, la obligacion de sacrificarse”. (art.20,5)

Con carécter general, la difusién de datos o hechos que supongan una
violacién del secreto profesional, no podra legitimarse por el ejercicio del derecho a
la informacion.

Pueden destacarse tres notas esenciales en esta figura, segin Manzanares y
Cremades. La primera es su cardcter de derecho-deber. La segunda el contenido,
que consiste en una omisién: no desvelar, no ejercitar el derecho a la informacién
e impedir que, se ejercite el derecho a recibir informacién (no asi el de investigar)
La tercera es el objeto sobre el que recae la obligacién o el derecho a guardar
silencio sobre hechos o datos que afecten al cliente y se conozcan por una relacién
de confianza con el profesional. “El secreto profesional se refiere a hechos y no a
opiniones (...) debe tratarse de un secreto, esto es, un hecho o informacién no
conocido publicamente.”(33)

En palabras de Batlle Sales, “Como el hombre no se basta a si mismo para
satisfacer sus necesidades, dice, necesita recurrir a otros que con €l coexisten y de
los cuales puede recibir ayuda de muy variada naturaleza”(34)

Segun Morales Prats la accion descrita en la violacion de secretos “consiste
en descubrir los secretos conocidos en el ejercicio de la profesion. La accién de

descubrir debe entenderse en su proyeccion a terceras personas ”(35)

Asi pues, toda relacién profesional o laboral es una relacién humana de
confianza que debe estar acompafiada por la reserva, la prudencia, la fidelidad. A
mayor confianza, més responsabilidad, ( al igual que deciamos en la primera parte
dedicada al derecho a la noticia: a mayor credibilidad en el periodista, mas

responsabilidad de ser veraz) pues la persona se siente doblemente defraudada si
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se traiciona esa confianza por parte de quien, de ninguna manera, se esperaba tal
conducta. Por eso resulta tan repugnante a la sensibilidad el hecho de la revelaciéon
de datos por parte de quienes han sido persona de compafiia o asistentes de otro.
Por la indeterminacion de este articulo, no se resuelve la duda de si dicha
obligacion persiste una vez extinguida la relacién laboral concreta. Y muchos de
estos casos se repiten en la sociedad espafiola de los tltimos tiempos, saliendo a la
luz secretos de familias por medio de personas que estuvieron a su servicio y, en el

momento de la difusion de estos datos, su relacién laboral habia finalizado.

El fundamento del secreto referido en el art.199, demds de ser una exigencia
juridica, se encuentra en las normas deontoldgicas procedentes del mismo

derecho natural, finalmente se apoya en la honradez y la ética del profesional.

Para Vega Ruiz la dificultad estriba en determinar el ambito de este
art.199.2. El delito afecta solamente a los que divulgan y tienen una obligacién
previa de sigilo. Bien es cierto que es el caso del abogado o el médico, pero ;Lo
tendrd también el periodista que recibe como secreto determinada confidencia de
interés publico? El Cédigo, sigue diciendo el autor, “contiene una férmula abierta.
En detrimento de un numerus clausus, se establece una causa general. Se ha dicho
por algunos que son precisos dos requisitos para que se genere esta obligacién de
sigilo: que tenga caracter necesario la prestacion de los servicios profesionales y
que sea un deber de sigilo juridico establecido previamente por normas legales
oportunas .”(36)

.Y los periodistas o profesionales de los medios de comunicacién...? , se pregunta

el autor; lo cierto es que el CP contiene una férmula general.

3.4.1.-El secreto del informador, un secreto diferente
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La pregunta de Vega Ruiz nos adentra en la tematica del secreto  del
periodista, que es diferente a los demds. A pesar de su reconocimiento
constitucional (art.20 1.d) CE) el secreto profesional del periodista no se ha
llegado a desarrollar por ley, pero ello no impide la existencia del derecho, pues la
CE es de aplicaciéon directa, vinculando a los poderes publicos y también a los
particulares: “los ciudadanos y los poderes publicos estin sujetos a la

4

Constitucion...” (art.9, 1 CE) Y segun el TC” la existencia de su formulaciéon
significa el debido respeto aunque no haya atn legislaciéon que lo desarrolle (STC
254]1993) El informador no estd obligado a revelar sus fuentes de informacién si
no es en determinados casos y por mandato judicial. Es esta una de sus garantias.

Refiere Desantes tres tipos de secretos relacionados con el periodista; uno
prohibitivo, que lo constituyen las excepciones que legalmente o por acto
administrativo establecen los poderes ptblicos al principio de publicidad de la
actuacion publica -entre ellos referido a los secretos oficiales-; otro secreto que
obliga al informador es el secreto de empresa como trabajador de la misma y
finalmente el secreto de las fuentes de informacién, que es el especifico de su
profesion. (37)

La diferencia fundamental estriba en que el secreto general es un secreto de

hechos mientras el informativo es secreto de fuentes.

A diferencia de otros secretos profesionales, -del abogado, médico, etc... - en
los que se protege el derecho a la intimidad de la persona, en el del periodista lo
que se protege es el derecho a la libertad de informacién. En el primer caso, se
confia el secreto para ser guardado mientras que en el segundo se hace para que sea
difundido, publicado, conocido.

Lo que el periodista deberd mantener oculta es la fuente, “este silencio es
necesario en muchas ocasiones para facilitar noticias de interés colectivo. De lo
contrario las fuentes de informacién disminuirian notablemente ante el temor de

ser descubiertas, reduciéndose paralelamente las posibilidades de poner en
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conocimiento  del ptblico noticias de interés general que contribuyen a la
formacién de opinion ptublica. Por ello el secreto profesional de los informadores
protege la libertad de expresiéon e informacién, y secundariamente, la reserva de
sus fuentes” (38)

En otros secretos, concretamente los secretos privados o empresariales, se
protege la confianza entre ambas partes, aqui no; el bien protegido es el origen de
la informacién. “El bien juridico protegido es el derecho a la informacién, no a la
intimidad”. (39)

De manera accesoria “el secreto profesional se debe extender también a los
soportes materiales de la informacién, documentos, cintas grabadas, notas
tomadas... siempre y cuando estos materiales puedan conducir a desvelar la

fuente”. (40)

Es decir, el secreto profesional del periodista le concede el derecho a no
revelar las fuentes de informacion; esto quiere decir que se incluye en la fuente
tanto las personas que transmitieron la noticia al informador como cualquier
elemento integrante de la misma.

El contenido de la informacién esta destinado a difundirse, no asf su origen.
Para Javier Pradera” este secreto profesional tiene a la vez dos beneficiarios y
realiza a la vez dos protecciones. De un lado ampara al periodista de los
requerimientos de terceros (administracion, tribunales) para que revele sus
fuentes; de otro ampara también a la fuente que le ha suministrado la informacion.
Sin esta doble clausula de proteccién serfa imposible cualquier labor periodistica
de investigacién que recibiera ayudas e informaciones de los funcionarios del
Estado o de los empleados de las empresas”(41)

A este tenor afirma Ferndndez-Miranda que “no se trata de exonerar a los
periodistas de sus responsabilidades civiles y criminales sino de evitar

convertirlos en confidentes y coadyuvantes forzosos de la policia. Esta dispone de
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sus propios medios para llegar a la verdad y no tiene por qué resultar
imprescindible que sea el periodista el que haga su trabajo”(42)

Puede darse el caso que el mismo confidente sea quien tenga mayor interés
en difundir la informacién que da a conocer al periodista, o tal vez puede actuar
por otros mdviles, incluso el de sacar un cierto provecho o favor. Eso no seria lo
que cuenta aqui. El secreto protege la fuente de informacién, no la informacién en
si, y protege a su vez a la misma profesion periodistica y a su libre ejercicio,
garantizando, finalmente, que esa informacion esté al servicio de la sociedad a la
que llega. Es una garantia de la informacion y del informador.

El periodista puede renunciar al secreto, el CP no contempla el secreto
profesional como deber (ni como nada)pero faltaria a la ética. “Mientras la
conculcacién del secreto profesional de los abogados o procuradores es sancionado
como delito por el art. 360 CP, la renuncia voluntaria de los periodistas a su
derecho de mantener el secreto de las fuentes no implica responsabilidad juridica
alguna”(43) Lo que ocurre es que faltaria a un deber deontoldgico.

Pero “es tan importante el secreto profesional y tan trascendental su
contenido que su vulneracién puede incidir en el art. 556 CP, referente a la
desobediencia: “..los que desodecieren gravemente en el ejercicio de sus
funciones...”; pero ha de quedar muy bien delimitado.” (44)

Finalmente, el secreto profesional del periodista, inexistente antes de la CE,
tiene su amparo en el art. 20.7 CP, “quien obra en cumplimiento de un deber o en

el ejercicio de un derecho”, como causa eximente de responsabilidad.

a) Secreto y responsabilidad

El hecho de acogerse al secreto profesional puede tener sus riesgos para el
informador, y llevarle a asumir responsabilidades derivadas de su actividad
informadora. Entre ellas estd, segiin Herrero Tejedor, el llamado reportaje neutral
asi como la imposibilidad de alegar su secreto profesional para no revelar las

fuentes de una noticia y acogerse después a la veracidad de su contenido (45)
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El mal llamado reportaje neutral ( puesto que el reportaje es en si mismo un
género periodistico), consiste en reproducir escuetamente lo dicho por otra
persona sin que el informador afiada nada mas. El TC recoge el tema en diferentes
momentos. A la hora de establecer cémo ha de ponderarse una informaciéon en
aquellos casos en que un medio de comunicacién se limita a dar cuenta de
declaraciones o afirmaciones de terceros sin apostillas ni afadidos, dice:

“Cuando un medio de comunicacién se limita a dar informacién aportada
por terceros, la veracidad que debe acreditarse se refiere inicamente al hecho de la
declaracién no a lo declarado” (STC 232]1993F]3 ) Es decir, “en estos casos hay que
distinguir una doble veracidad, la de los hechos narrados, que corresponde
comprobar a quien los cuenta, y la de la existencia de dicha declaracién, que debe
ser acreditada por quien reproduce tales informaciones. Sin embargo, para que nos
encontremos ante una situacién como la sefialada es preciso que la fuente de
informacion esté perfectamente acreditada y que el periodista se haya limitado a
reproducir sus afirmaciones. La diligencia exigible al medio de comunicacién -se
afirma en la STC 41]1994)- le impone(...) la identificacién necesaria del sujeto que
emite las noticias que de este modo quedan limitadas por la propia credibilidad de
su autor”(ATC 23]1995. FJ5)

También en la STC 40]92 se pone claramente de manifiesto que no hay
vulneracién del honor porque “la informacién se reprodujo por el medio de
comunicacién sin apostilla o comentario alguno, limitdindose a presentarla de
forma objetiva y neutral tal y como era manifestada por la persona entrevistada...”

El art.30 CP, sobre los delitos cometidos utilizando medios de comunicacion,
se refiere también a este tema, al establecer la responsabilidad ultima del director o
los directores del medio. Los directores deben identificar al autor de la noticia
difundida en su soporte. En el caso de un eventual inicio de actuaciones en materia
penal, siguiendo a Carerras Serra, los mencionados profesionales quedarian al
margen de toda responsabilidad criminal con la simple constatacién del autor de lo

divulgado a través del soporte difusor por ellos dirigido. El autor puede desear
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quedar en el anonimato, en este caso el director del medio “debe, si pretende llevar
a cabo la difusién, hacer un examen del contenido para en funcién del mismo,
impedir o no la difusién. Si el director no lo impide podria ser inculpado en el
proceso. En este supuesto es posible que se viera exento de responsabilidad si en
el caso concreto, la libertad de informaciéon primara sobre otro bien juridico
afectado. En este caso no cabria alegar directamente el derecho al secreto
profesional para verse exento de pena”. (46)

A este respecto afiade Bacigalupo que ese conflicto de intereses sélo se
soluciona con la ponderacion de bienes. “Para ello se requiere una determinacién
valorativa de los intereses en juego a partir del propio sistema de valores de la

Constitucién” (47)

Pero en realidad, el mencionado derecho al secreto profesional es un
derecho instrumental al servicio de la libertad de informacién. De ahi que en el

caso de que prime esta dltima no seria necesario invocar el derecho al secreto.

Si el periodista es autor de un delito el derecho expira.

El informador puede encontrarse o en la situacién de testigo o de inculpado.
“El secreto debe operar excluyendo la responsabilidad penal por desobediencia
(art.556 CP) cuando el periodista sea llamado como testigo. Si este se encuentra en
la posicion de inculpado la situacién es distinta. (...) puede adoptar dos actitudes:
la de guardar silencio por convicciones éticas o la de eludir la responsabilidad por
la informacién divulgada poniendo al descubierto la fuente de su informacién y
demostrando, en su caso, la veracidad de lo difundido”(48)

Ningun reo, dice Desantes, esta obligado por ley -ni por ética- a confesar;
de ahi que no se le exija juramento. En caso de estar procesado, el periodista
“puede guardar herméticamente su secreto profesional “(49 ; distinto es el caso del

testigo, subraya después. (50).
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Por otra parte , el material de los informadores no podrd ser incautado:
"una resolucién judicial ordenando un registro yJo secuestro -como bien expresa
Jaén Vallejo- sélo procederia en el caso de que el propio medio o alguno de sus
profesionales aparezca como presunto responsable de un delito grave, agotando

entonces el derecho al secreto (51)

Segun Vega Ruiz el periodista puede acogerse al secreto profesional para no
revelar sus fuentes bajo los requisitos de necesariedad y legalidad. Si bien el
consentimiento del afectado libera del compromiso. Pero “el estado de necesidad
puede ser decisivo cuando la revelacion es el tnico medio para la protecciéon de
intereses de un considerable valor(...) ;Puede y debe el periodista revelar la
identidad del confidente en temas trascendentales juridicamente hablando si con
ello evita la muerte de una persona? Nosotros, dice, y ti lector, y ta periodista,
estamos de acuerdo en una evidente respuesta afirmativa”.(52)

Es decir, 16gicamente, el secreto profesional del periodista no lo exime de su
colaboracién con la justicia, ni de la denuncia de un posible delito. Naturalmente
si a un periodista le llega informacién confidencial de un asesinato que se va a
perpetrar, estd obligado a comunicarlo (LECr); podré sin embargo callar la fuente,
“mantenido asi el deseado anonimato del confidente, que es la garantia de que va a

seguir siéndolo en le futuro”(53)

En el fondo, el secreto estd en relacién directa con la independencia del

periodista, de no existir aquel tampoco es posible ésta.

b) Derecho y deber
El secreto del periodista es considerado a su vez derecho y deber. Es
importante por las consecuencias que puede derivar. “De todos los problemas

juridico-informativos -subraya el profesor Desantes-, el secreto profesional es el
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que implica consecuencias de una mayor gravedad para la persona y la honra del
informador y para el cumplimiento de la misma funcién ptblica de informar.”(54)
El deber de informar, implica, para el autor citado, una serie de derechos,
“hasta el punto de que derecho y deber tienen la misma denominacién y es dificil
deslindar, en ocasiones, hasta qué punto se actia en cumplimiento de un deber o
en el ejercicio de un derecho”. (55) Y existe una serie de deberes del informador,
previos a la publicacion y otros deberes posteriores a ella. Entre éstos, “ el deber de
no reducir, e incluso de “ampliar voluntariamente el campo de la propia
responsabilidad. En este supuesto se encuadra el deber de secreto profesional del

informador” (56)

El problema del periodista y su secreto se extiende entre su ética personal y
la misma ley. La CE lo establece como un derecho en el art. 20 que consiste en no
revelar las fuentes de informacién. Este derecho puede ejercerse, en principio,
“frente a las autoridades administrativas, frente al parlamento y frente al poder
judicial”(57)

Pero tiene un doble frente de derecho y deber. El derecho a la informacion,
como afirma Desantes, incluye la facultad de investigacién, es decir, el deber de
buscar la informacion en el lugar que se halle pero empleando medios y métodos
licitos. “En aras de este derecho y este deber tiene el informador que acercarse a las
fuentes que, cuando le proporcionan la informacién condiciondandola a la no
revelacion de su origen, exige en el informador el secreto, no sélo por el
compromiso contraido en aquella ocasién sino también porque rige el principio
practico de que fuente revelada fuente cegada para el futuro”(58)

Y subraya Pilar Cousido que “ el secreto profesional tiene una vertiente
legal y otra ética; en su vertiente legal, la Constitucion lo consagra como derecho a
proteger. La deontologia tiende a entenderlo como deber hacia las propias fuentes,

un deber interesado que garantiza futuras informaciones de la misma fuente” (59)
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El secreto profesional del periodista es en todo caso un derecho instrumental
para la proteccion del derecho a la informacién y “ tiene la virtualidad de proteger
el ejercicio de la libertad de expresion, -expresa Jaén Vallejo-; existen otros secretos,

que por el contrario, inciden negativamente sobre aquél.” (60)

La cuestiéon es que mientras algunos secretos inciden de forma negativa
sobre la libertad de informacidn, el secreto profesional del periodista la favorece.

Otros secretos como los secretos oficiales, los secretos que deben guardar los
funcionarios, el secreto sumarial o empresarial, también pueden acarrear
responsabilidad penal, y de hecho estan recogidos en el Cédigo; pero estos secretos
no son objeto de nuestro estudio. S6lo se mencionan aqui para advertir la
diferencia sustancial con el secreto del periodista y subrayar la posible relaciéon con

este ultimo.

¢) La obtencién de la noticia por fuentes indiscretas

En cualquiera de los “otros secretos” mencionados, no hay una limitaciéon
expresa y directa de la libertad de informacién, sino una limitacién de dicha
libertad respecto a los sujetos por razén de su situaciéon u oficio: funcionarios,
miembros del determinados organismos o empresas, etc. y hay a su vez la
restriccién a recibir informaciéon sobre asuntos que se consideran secretos. Esto es
importante a la hora de obtener la informaciéon y difundirla posteriormente,
porque quiere decir, a juicio de Jaén Vallejo, “que si el informador obtiene la
noticia por otras vias, incluso por la indiscreciéon de alguno de aquellos, y la
publica, no incurrird en responsabilidad alguna, sin que, ademads, esté obligado a
revelar la fuente informativa. Sélo el funcionario que proporciond la informacioén,
si llega a conocerse, podré ser objeto de responsabilidad disciplinaria e incluso

penal”(61)
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Es obvio que el periodista necesita informarse para informar. Como “deber
hacia el resto de la comunidad que mandata al profesional de la informacién para
que investigue y le haga llegar la informacién que le interesa”, lo entiende Cousido
(62), para ello debe “buscar la informaciéon donde la encuentre”, (63) segun
Desantes. Siempre, como hemos subrayado, que esta "investigacion" se lleve a
cabo por medios conformes a la ley.

Pero es mas que habitual el intento de control de la informacién por parte
de los poderes publicos y las empresas, entre otros, sobre todo de la informacién
que pueda afectarles y quieren que permanezca oculta, sin perjuicio de que sea de
relevancia para la comunidad. Sin embargo “la profesién periodistica necesita
entrar en ese reducto cerrado por los agentes publicos o sociales si quiere informar
de lo que realmente pasa en la sociedad o en la administracién publica. Utilizar
fuentes confidenciales constituye una necesidad profesional de primer orden, y de
hecho, los periodistas méas combativos son los que tienen usualmente maés
posibilidades de encontrar las informaciones ocultas “(64)

Es evidente que quien informe de estos asuntos quiere conservar el
anonimato, por ello hay que proteger al periodista cuando no revela sus fuentes;
no seria ético, de otra parte, teniendo en cuenta que comunicar las fuentes seria
cerrarlas a nuevas noticias.

De ahi que lo que persiga el secreto sea la discrecion sobre la identidad de la
fuente “para asegurar, dice Marc Carrillo, el derecho a la informacién; dar
garantias juridicas que aseguren su anonimato y evitar las posibles represalias que

puedan derivarse después de haber desvelado una informacién.”(65)

El periodista debe asumir esta exigencia en la medida en que también estéd
en juego su propia credibilidad ante la fuente informativa. La trascendencia

publica de la noticia justifica su difusion.
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Y si el periodista se ampara el unas fuentes que no existen y difunde una
informacion falsa? “El secreto profesional nunca podrd ser un privilegio, dice
Pradera, una patente para amparar informaciones falsas”(66)

Por ej. un periodista demandado por atacar al honor de otro, se acoge al
secreto profesional para ocultar que él es el autor de la injuria simulando que es
s6lo un simple transmisor de una informacién confidencial. Pradera se refiere al
art. 20CE que solo protege informacién veraz. El tendrd que comprobar que es
veraz “Cuando un periodista es llamado ante un tribunal como autor de una
informacion no puede alegar secreto profesional. Sélo podra aducir que su
informacion es veraz y probarlo” (67)

Sigue diciendo que si lo consigue sin revelar las fuentes, mejor. “Pero si no
pudiera probar la veracidad de la informacién sin acudir al tiempo a su
informador confidencial se enfrentaria con el siguiente dilema: o revelar las fuentes
para no ser condenado, con lo que su informante quedaria al descubierto, o ser
condenado por no probar la verdad de la informacién” (68)

Abundan las sentencias del TC sobre el secreto profesional del periodista y
la necesaria diligencia en comprobar la verdad de la informacién. “El deber de
diligencia, dice, en la comprobacion razonable de la veracidad de la informacién
no se satisface con la pura y genérica remision a fuentes indeterminadas que, en
ningln caso, liberan al autor de la informacién de dicho deber, pues al asumir y
trasmitir a la opinién publica la noticia también asume personalmente su
veracidad o inveracidad...” (STC 172]1990. E3)

“Lo cual, -dice después- desde luego, no supone, en modo alguno, que el
informador venga obligado a revelar sus fuentes de conocimiento, sino tan sélo
acreditar que ha hecho algo mas que menospreciar la veracidad o falsedad de su
informacion...” (STC 123]1993. F4 y 5)

Y asimismo afirma que “... no se cumple ese especifico deber de diligencia con la

simple afirmacion de que lo comunicado es cierto o con alusiones indeterminadas
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a fuentes oficiales o colegas del fallecido, en cuanto que, a este efecto, carece de

relevancia la remision a fuentes anénimas o genéricas” (STC 172]1990. F3)

No hay que perder de vista que el derecho a la informacién, bien juridico
protegido por el secreto, requiere la veracidad, y “es obvio que la CE no puede
otorgar posicion preferente al derecho a informar falsamente. Esto ha de
entenderse asi puesto que como se ha sefialado la facilitacién de informacién falsa
contribuye paralelamente al error y, por consiguiente, a la deformacién de la
opinién publica.”(69)

Asi pues el secreto debe mantenerse en la medida en que no impida la
actitud busqueda de la verdad, pues esta es la esencia de la noticia que debe
difundir, y sin la cual (la verdad) no existiria aquella, la noticia.

De todo lo anterior se concluye que el periodista deberd conservar el
anonimato de sus fuentes con un deber ético y moral. Debe proteger sus fuentes
para seguir recibiendo informacién confidencial, y servir a la comunidad con ella,
pues se debe al publico. Se tratara en la mayoria de los casos de informacién que,

de otra manera, jamas llegaria a conocerse.

En el fondo el secreto estd protegiendo aqui la posibilidad de una prensa
libre, y si el secreto profesional general del art. 24,2 CE, protege la intimidad, el
secreto del periodista protege la informacion: el bien juridico protegido aqui es la
libertad de comunicacién y el derecho a recibirla.

Justamente en el secreto profesional general, lo que se hace es recortar la
informacién, puesto que no se debe dar a conocer, mediante el “deber de silenciar
los contenidos de los secretos conocidos en el ejercicio de una profesién”, (70) en
garantia del bien que se protege; en el caso del periodista, el secreto opera como
garantia de la libertad de informacién.

Hay que tener en cuenta ademds que el derecho-deber del secreto

profesional es referido solamente al periodista que obtiene la informacién, no a
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cualquier periodista, ni al Director. Por otra parte, el secreto opera incluso frente a
la empresa informativa segtn la definicién del Consejo de Europa, que se refiere al
secreto informativo en su doble sentido: “El secreto del periodista a negarse a
revelar la identidad del autor de la informacién a su empleador, a los terceros o a

s

las autoridades publica o judiciales “ y “El deber del periodista de no revelar
publicamente las fuentes de las informaciones recibidas en confidencia”

(Documento B (73) 73 de 18 de octubre de 1973

Concluyendo, el derecho a negarse a revelar la identidad de las fuentes
informadoras, el derecho a no entregar los documentos, grabaciones u otro medio
utilizado en la informacién difundida, son principios esenciales de ese secreto del
periodista, y son también garantia de una informacién libre y veraz, fundamento
de un estado de derecho.

Estamos pues, ante un secreto diferente, y asi parece que lo ha querido
considerar la CE, al regularlo en el art.20 y los demas secretos en el art. 24. Tal vez
porque se ha pretendido protegerlo de forma especial. Pero ;y la proteccién penal?

En nuestro CP no se contiene la regulacién del delito por secreto profesional
de los periodista, solamente se contemplan los casos de los secretos de funcionarios
y de empresas.

Hay una cierta referencia en el art. 412 en el que se deduce que se le exige la
comparecencia ante los tribunales, al tratar del requerimiento por la autoridad
competente dice en su punto 3, parrafo 3: “En el caso de que tal requerimiento lo

i

fuera para evitar cualquier otro delito u otro mal..."; antes se expresaba asi: “el
perito y el testigo que dejaran voluntariamente de comparecer...” (art.372, parrafo 2

CP derogado.

El secreto profesional del periodista necesita, a nuestro juicio, una
regulacion legal, entre otras cosas por cuestiones de seguridad profesional del

mismo informador. Es una garantia del ejercicio de la libertad de informacién y de
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expresion. ;Deberia estar tipificado en el CP el secreto profesional del periodista
como deber? “Se ha afirmado que la garantia de un eventual secreto- deber del
periodista requeriria un tipo penal especifico o, lo que es lo mismo, la garantia
penal quedaria suscitada cuando se configura el secreto del periodista como
deber.” (71) Pero en este caso lo que ocurriria  es que la protecciéon le seria
otorgada a la fuente y no tanto al periodista.

Unir en un sélo tipo penal la defensa de diferentes bienes juridicos, dado
que el secreto no es un bien sino un instrumento técnico al servicio del bien
correspondiente, es complicado, segiin Ferndndez -Miranda. “Inasimilables, pues,
ambos tipos secreto - deber, se comprenderd que no pueden recibir un tratamiento
comun y que una eventual introduccién en nuestro ordenamiento del deber
juridico del periodista a silenciar sus fuentes cuando asi lo soliciten, nunca deberia
regularse a través de un tipo penal comun con los secretos profesionales en sentido

estricto”. (72)

¢Dénde buscar la proteccion penal del secreto profesional del periodista?
Hay que buscarla, de una forma general, en la proteccién que el Cédigo ofrece al
derecho a la informacién. Si podria el CP determinar el concepto de profesional -
lo criticable es el hecho de que tipifique la violacién de secreto profesional sin
determinar qué entiende por profesional- y referirse al profesional de la
informacidn, con las debidas diferencias a la hora de tratar el secreto.

Por otra parte, se observa en el Cédigo es como va trazando un perfil de
quien difunda los datos, quien comunique, quien intercepte..., propio de un
periodista, aun sin mencionarlo. Parece que la norma penal no hablase tanto de
vida privada como de no comunicacién, de no difusiéon, de no dar a conocer..., como si
proteger la vida privada fuera solamente ponerla a salvo de los medios de
comunicacién. ;No seria mejor aludir a ellos directamente y regular su actividad

desde la tolerancia, como el mismo CP hace en otros lugares? “La ley penal,
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expreso el siempre recordado Tomas y Valiente, puede ser interpretada con rigor o

con benevolencia, con rigidez o con flexibilidad... “(73).

Finalmente, de este capitulo se desprende, también, que tomados sus
preceptos de forma literal, el Cédigo no resuelve la posibilidad de ejercitar el
derecho a informar sobre determinados datos de la vida privada pero de interés

publico, y por tanto comunicables, sin cierto riesgo por parte del informador.

3.5.- Animo de lucro e informacién

El art.197, 6 establece que la pena se agrava cuando la difusion se realice con
animo de lucro, que podria ser, genéricamente hablando, siempre en el caso de los
informadores; en los actos informativos, el lucro puede estar presente siempre. Lo
importante aqui seria evitar la comercializacién de la informacién, pues “la
informacion como deber no es la informacién como negocio”, ha afirmado
recientemente el profesor Desantes, afiadiendo que si bien con el ejercicio de la
informacién, como profesién que es, se gana dinero, “no se puede informar sélo
para ganar dinero”. (74)

En este punto volvemos a la reflexiéon hecha con motivo de “la calumnia e
injuria mediante precio o recompensa” (art.213): el periodismo es un oficio
remunerado. Tomado literalmente, toda publicacién de noticias, también las
molestas para alguien, serd remunerada. Otra cosa es el trato especial de cambiar
informacién por dinero, algo que estd recogido dentro de la mayoria de los cédigos
deontoldgicos de la profesién como una grave falta y que, desde luego, no es
habitual en los informadores. Sin embargo, dado que quienes difunde noticias son
los periodistas, cada vez que el CP subraya la penalizacién de la difusién lucrativa,
de alguna manera esta pensando en el profesional de los medios de comunicacién,

de forma indirecta.
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3.6.-Los datos informaticos

El CP aborda por primera vez en nuestro sistema penal la proteccion
juridica frente a las manipulaciones de datos personales que obren en ficheros
automatizados. (art. 197, 2.) En la variedad de conductas se incluye el correo
electrénico, cada vez mas frecuente en la sociedad actual. Esta inclusion se hizo,
segun fuentes tomadas de la profesora Rosa Abad, a instancias de la Comisién de
Libertad Informética (C.L.I.) con objeto de que las conductas llevadas a cabo
mediante dichos soportes, cada vez mds extendidos, no quedaran impunes, al no
encontrar analogia en el CP. (75)

El Cédigo intenta proteger la ingerencia injustificada en la vida privada por
la manipulacién de estos datos. El llamado delito informéatico puede encuadrarse,
de alguna manera, en el nuevo CP ya que dicho cuerpo legal tipifica una serie de
conductas delictivas mediante soportes informéticos o uso de la informatica.

Se describe la utilizacién de datos reservados de cardcter personal obrantes
en ficheros automatizados. La Accién tipica consiste en apoderarse, modificar,
utilizar, acceder, alterar datos reservados. El elemento objetivo se refiere a datos
de carécter personal o familiar. Cualquier informacién concerniente a las personas
fisicas identificadas o identificables
El tipo subjetivo implica actuar en perjuicio del titular de los datos.

Pero estamos con Marchena en que la novedad, no obstante, no estd exenta
de dificultades interpretativas. Dice el autor que la minuciosa descripcion legal
podria sintetizarse en uno de sus vocablos, a saber, la utilizacion. Quien se apodera,
modifica, accede o altera, no hace sino utilizar aquellos datos. Ademas el vocablo
apoderarse no resulta apropiado, toda vez que, en la mayoria de las ocasiones,
aquellos datos tendrdn una realidad inmaterial y por consiguiente dificilmente

apoderable, en sentido material. (76)
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El CP completa la legislacion iniciada en diciembre de 1994, extendiendo el
ilicito del descubrimiento de secretos privados, mediante escuchas telefénicas o
grabacién de imagenes, a otros supuestos, como el apoderamiento de documentos
privados o de datos informéticos o contenidos en ficheros o archivos publicos o
privados, haciendo asi mds efectiva la proteccion de la LO 5]82 de tratamiento
automatizado de datos de caracter personal. (77)

Aqui el apoderamiento de datos contenidos en ficheros o soportes
informaticos no tiene por qué equivaler a la traslacion fisica del soporte, sino mas
propiamente, a la aprehensién del contenido de la informacién. Se exige el
elemento subjetivo de actuar en perjuicio "de un tercero o del titular de los datos,
sin que sea necesaria la produccion real del mismo para entenderse consumado el
delito.”(78)

Por el contenido, se considera agravante de la pena, en caso de que las
conductas descritas afecten a datos de cardcter personalisimos, (Art.197, 5)
considerados especiales, a los que la LO 15]1999 de 13 de diciembre de Protecciéon
de Datos de cardcter Personal, ha llamado “datos especialmente protegidos” pero
aqui no se graddan, como hace la citada ley, estableciendo categorias de esos datos.
Este apartado los llama conjuntamente datos de caracter personal que revelen
ideologia, religién, creencias, origen racial, salud, vida sexual..., o se refieran al
menor o incapaz.

El concepto de datos reservados “ Concretamente el art. 7 de la LO 5]92 de
19 de octubre, reguladora del Tratamiento automatizado de datos (hoy sustituida
pos la LO 15]1999) LORTAD recoge los conceptos de “datos especialmente
protegidos” y “datos de cardcter personal” (desde el origen racial hasta los
antecedentes penales) “(79)

Para la LORTAD -hoy LO 15]99 de 13 de diciembre sobre proteccién de
datos de cardcter personal- dato de cardicter personal es “cualquier informacion
concerniente a personas fisicas identificadas o identificables” (art.3.a) de ahi que si

el legislador extiende el margen de proteccién penal a todos los datos de caracter
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personal que definen la norma especifica, no se entiende bien el aftadido relativo -
en proposicion disyuntiva- a los datos de cardcter familiar. “(80)
Como regla general, todos los datos de caracter personal a los que se refiere

la LO 15]99 son, sélo por eso, reservados a efectos penales.

El avance tecnolégico ha dado lugar a mayores posibilidades para las
comunicaciones y la obtencién de informacién, también por métodos ilicitos.

En la sociedad contempordnea se aprecia una continua amenaza a la vida
privada de las personas y de las empresas, dado la evoluciéon de la misma
estructura social y, sobre todo de las nuevas tecnologias de la informacién y de la
comunicaciéon. Hoy es posible llegar a hacer un retrato robot de una persona a
partir de una muy facil adquisicién de sus datos personales. Un perfil determinado
de cémo vive, con quién, cuanto gana, doénde veranea, etc.. El desarrollo
progresivo de las tecnologias y las posibilidades de acceder a datos personales son
cada vez mayores y ponen la privacidad ante una indefensién no conocida hasta el
presente.

Surgen nuevas modalidades de posibles vulneraciones de los derechos al
honor, a la vida privada y a la propia imagen. “Las situaciones a las que dan lugar
la creacion, cesion, tratamiento de bases de datos en actividades informativas (...)
las posibilidades de manipulaciéon de imégenes (..) la generalizaciéon de
sofisticados medios técnicos de captacion, grabacion, reproduccién (...) y tantos
otros aspectos que ponen en duda la capacidad de proteccion legal y que apelan
directamente a los criterios éticos de los profesionales de la comunicacién”(81) El
Cédigo intenta proteger la ingerencia injustificada en la esfera personal por la

manipulacién de estos datos, precisamente porque afectan a la personalidad.

En resumen, este articulo 197, en su totalidad, incluido su apartado 3°,

resulta una mezcla dificil de digerir, una lista confusa de conductas, en el que se
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mezclan categorias distintas de derechos, sin hacer la separacién entre ellos que
hace la misma LO1]82 de 5 de mayo . Si dicha ley, en su art. 7° los considera
separadamente, no se entiende bien por qué el CP incluye en el mismo articulo esa
cantidad de conceptos: intrusién, revelacién, difusién, violacién del derecho a la
intimidad, a la vida privada, y ala imagen. Precisamente por esa incongruencia
de ligar un derecho al otro puede quedar insuficientemente protegida, por
encubierta, la vida privada. En realidad, todo este articulo 197 parece una
repeticion casi literal de la legislacion civil referida a la proteccion de la intimidad
(LO1]82 de 5 de mayo y LO 15]99 de 13 de diciembre)

La proteccion juridica de los datos personales se presenta como un aspecto
novedoso dentro de la tutela de los derechos fundamentales y, en concreto, del
derecho a la informacién. Es una reaccién a las nuevas amenazas fundadas en la
impronta tecnolégica. Desde este punto de vista consideramos un avance la
mencién especial de estos aspectos por parte de la ley. Dudamos, sin embargo, de

la necesidad de su inclusién y pormenorizacion en el CP.

La redaccion confusa de estos preceptos, como suele suceder en el resto del
Codigo, asi como la sintaxis no demasiado acertada, hacen que no sea facil
advertir a primera vista cudl es la materia penal prohibida.

Ya hemos apuntado como se presupone aqui una intencionalidad, un
“animus” por parte del informador, que podria no darse en todo caso, pues lo
l6gico es que el periodista acttie para informar y no para descubrir; aunque para
informar hay que descubrir previamente o aprovechar lo que otros han

descubierto.

Nos inclinamos, por otra parte, a las opiniones autorizadas que no ven
acertada la inclusion de estos supuestos en el CP, prefiriendo resolverlos por la via
civil. Las sanciones prescritas no favorecen la libre circulacién de informacién. La

libertad de expresion y de informacién constituyen un valor y un derecho para la
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democracia, de ahi que haya que proteger la noticia. Estas medidas pueden servir
para frenar el derecho fundamental de comunicar libremente hechos, ideas y
opiniones, reforzando el castigo del ejercicio profesional del informador. Si acaso,
dada la extrema gravedad de lo penal, considerarlas legalmente como subsidiarias

de las medidas civiles.
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4.- Noticias contra la paz y la independencia del Estado

Otros  preceptos del CP que pueden aplicarse a los medios de
comunicacion, y concretamente a la comunicacién de hechos, son los relativos a
las conductas de traicion y contra la paz o independencia del Estado, y relativos a
la defensa nacional.

Precisamente es aqui donde el CP tipifica como delito la comunicacién de
una noticia falsa, algo que se echa de menos en otros lugares de su articulado y
supone una de sus ausencias o lagunas. Ya se dijo que la falsedad, ademas de
lesionar otros bienes, desinforma, atenta contra el derecho fundamental a estar
informado, a conocer los hechos. Y que, precisamente porque atenta contra la
verdad, lesiona la dignidad wu otros bienes, en su caso, como el derecho a

participar, que implica estar informado.

Desde este punto de vista, y con referencia a la falsedad, traemos aqui
los siguientes preceptos: desordenes piiblicos: “noticia falsa sobre al existencia de
explosivos” (art.561); Noticias que comprometen la paz o la independencia del Estado: :
“ falsas noticias o rumores difundidas en el extranjero por un espafiol, o por un
extranjero en Espafia” (art.594); Contra el patrimonio y c ontra el orden socioecondmico.
“Difusion de noticias falsas para alterar el precio de las cosas” (art.284)

A la comunicacion de hechos se refieren también los siguientes articulos del
CP. traicion: “noticia difundida en el extranjero por un espafiol” (art.583), 6

“noticia difundida por un extranjero residente en Espafia” (art.586)

4.1.- Noticia falsa sobre la existencia de explosivos (art.561)

En el Titulo XXII del CP dedicado a los “delitos contra el orden ptblico” se
inscribe este art. 561 que dice asf:

“El que, con dnimo de atentar contra la paz piiblica afirme falsamente

la existencia de aparatos explosivos u otros que puedan causar el
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mismo efecto, serd castigado con la pena de prision de seis meses a

un afio, o multa de seis a dieciocho meses, atendida la alarma o

alteracion del orden efectivamente producida”.

El precepto se corresponde con los art. del CP derogado 249 bis y 135 bis.
art.249 bis:

“Los que, con dnimo de causar alarma afirmase falsamente la existencia de aparatos
explosivos u otros que puedan producir el mismo efecto serdn castigados con la pena

de arresto mayor y multa de 100.000 a 1.000.000 de pesetas”

art. 135 bis f):

“El que comunicare falsamente la existencia, en lugar militar, de aparatos

explosivos o similares serd castigado con pena de prision menor”

En nuestro sistema juridico espafiol, el mantenimiento de la paz tiene su raiz
en la misma dignidad de la persona. Si no hay paz, no hay comunicacién. En la CE
se declara, entre otras cosas, que “la dignidad de la persona, los derechos
inviolables (...) son fundamento del orden politico y de la paz social” (art.10.1). En
el mismo articulo se dice que “las normas relativas a los derechos fundamentales
y a las libertades que la CE reconoce, se interpretardn de conformidad con la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificadas por Espafia” (art.10.2).

Algunos de esos tratados regulan también el mantenimiento de la paz y la
seguridad del Estado. Asi, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
consagra en su art.19.2 “la libertad de buscar, difundir y recibir informacién”, y a
continuacion establece que el ejercicio previsto en el pérrafo 2 entrafia deberes y
responsabilidades especiales, pudiendo estar sujeto a ciertas restricciones para “la
proteccion de la seguridad nacional, el orden puiblico o la salud o la moral publicas”
(art.19,3 .b) -Las cursivas son nuestras-

En el mismo cuerpo legal se afirma que “Toda propaganda en favor de la

guerra estara prohibida por la ley (art.20.1) y “Toda apologia del odio nacional,
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racial o religioso que constituya incitacién a la discriminacién, la hostilidad o la
violencia estara prohibida por la ley” (art.20.2) (1)

Asimismo el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales del Consejo de Europa, establece en su art.10, 2 que “El ejercicio de
estas libertades, (la libertad de opinién y la libertad de recibir o comunicar
informaciones) que entrafian deberes y responsabilidades, podrd ser sometido a
ciertas 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 sequridad publica, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccién de la
reputacién o de los derechos ajenos para impedir la divulgacién de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder
judicial”(2) -Las cursivas son nuestras-

A partir de estos documentos, la regulacién, y en su caso, la restriccién, de
estas libertades de expresion y de informacion, por razones de mantener la paz y el
orden social, fueron acogidas por la mayoria de los regimenes democraticos.

Todo ello avala las razones del sometimiento de la libertad de informacién a
las responsabilidades recogidas en estos articulos del CP y referidas a la paz, el
orden publico y la seguridad del Estado. “La excepcion a la libertad de difusion
de mensajes que puedan alterar el orden publico o la paz social encuentran asi un
sentido por la naturaleza de los bienes protegidos y no por el mero sometimiento

al arbitrio de los poderes publicos”.(3)

En cuanto al articulo que examinamos, “noticia falsa sobre la existencia de
explosivos”, se pueden apreciar dos novedades del CP actual respecto al derogado.
En primer lugar, no se habla ahora del “4nimo de causar alarma” sino de “atentar
contra la paz publica”. Se establece también la pena alternativa de prisién o de
multa, segiin la alarma o alteracion producida. La conducta consiste en afirmar la

existencia de aparatos explosivos u otros que puedan causar el mismo efecto,
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siempre que sea falso. Si es cierto, no se ajustaria a la conducta descrita en este
articulo.

Ademas, se exige “un dnimo de atentar contra la paz ptblica como elemento
subjetivo. No parece exigirse, sin embargo, la efectiva produccién de la alarma o
alteracion del orden publico” (4)

Tampoco se habla de méviles del autor, podria darse el caso de un mdvil
consistente en la broma o la burla, caso que para Mufioz Conde, no excluiria la

culpa. (5)

4.2.- Falsas noticias o rumores difundidas en el extranjero por un espaiol, o por
un extranjero en Espafia
Art.594:
1.”El espatiol que, en tiempo de guerra, comunicare o hiciere
circular noticias o rumores falsos encaminados a perjudicar el
crédito del Estado o los intereses de la nacion, serd castigado con las
penas de prision de seis meses a dos afnios.
2. En las mismas penas incurrird el extranjero que en el territorio
espariol realizare cualquiera de los hechos comprendidos en el
apartado anterior”
En el CP derogado se decia:
Art.132: “El espariol que, fuera del territorio nacional, comunicare o hiciere
circular noticias o rumores falsos, desfigurados o tendencioso, o ejecutare actos
de cualquier clase encaminados a perjudicar el crédito o la autoridad del
Estado, o a comprometer la dignidad o los intereses de la nacion espariola,
serd castigado con las penas de prision menor, inhabilitacion espacial y multa
de 100.000 a 5.000.000 de pesetas.
En las mismas penas incurrird el extranjero que, en territorio espariol

realizare cualquiera de los hechos comprendidos en el pdrrafo anterior”
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Este articulo estd dentro de un capitulo referido a los delitos que
comprometen la paz o la independencia del Estado. El precepto alude al “crédito”
del Estado y a los “intereses” de la nacién, pero en realidad estd implicito el
concepto de seguridad del Estado, como en los demds preceptos de este apartado.
Y la seguridad es causa y efecto de la paz. Es notable cémo este articulo toma como
punto de partida la situacién de guerra, que se caracteriza, precisamente por la
ausencia de paz. La guerra, dice Marchena, “mas que la independencia, lo que se
pone en peligro es la seguridad del Estado en guerra, y con ella, la de los
ciudadanos que lo integran. La entrada en vigor del nuevo CP ha representado una
desaprovechada oportunidad para reducir la excesiva elasticidad de algunos tipos,
cuya técnica sitda la accién tipica a excesiva distancia de las irrenunciables
exigencias del principio de legalidad”. (6)

Sin embargo, a nuestro juicio tal vez el CP no se adapta a los tiempos
presentes en su tono prescriptivo en estos preceptos, pues no tiene en cuenta las
posibilidades reales de las telecomunicaciones, que no nombra para nada, sin
embargo las utiliza en otros lugares de su articulado; se ignoran aqui algunas
de las formas mads sofisticadas de comunicacién, cosa que no deja de resultar

curiosa.

Desde el punto de vista informativo, que es el que nos interesa aqui, en estos
dos preceptos (561 y 594 CP) , lo més destacable es el tema de la falsedad. El
elemento subjetivo, la intencionalidad de perjudicar el crédito del Estado sera
siempre de muy dificil probanza.

Lo més grave de estas conductas estd en su falsedad. Porque la noticia falsa
desinforma y atenta contra el derecho fundamental, de la poblacién y de las
instituciones, a conocer la verdad de los hechos. La carencia de veracidad, o la
falsedad de informaciones sobre la paz o seguridad del Estado pueden provocar el

conflicto, la inseguridad y la alarma de los ciudadanos, sin motivo justificado, y
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esto atenta de manera directa a los derechos fundamentales, y de manera especial
al derecho a la informacion.

Pero la noticia falsa seria igualmente un atentado contra la poblacién,
individual o institucionalmente considerada, también en tiempos de paz -si bien la
circunstancia de guerra aumenta el dafio- porque lesionaria su derecho
fundamental a recibir informacién veraz, base del Estado de Derecho. Nos parece
que faltaria la alusion a la noticia falsa en tiempos de paz, una verdadera sancién a
quien difunda falsas noticias o rumores.

Si la informacion fuera cierta las consecuencias serian otras y también la
responsabilidad. En concreto la noticia sobre la existencia de explosivos (art. 561),
de ser cierta, seria legitima y hasta objeto del secreto profesional. La informacién
verdadera, en general, ya hemos visto que resulta imprescindible para la
formacién de la opinién ptblica y del pluralismo politico, pilar de un Estado de
Derecho. Por lo tanto, la proteccién del Estado nunca se deberd hacer a base de la
limitacién penal de determinados derechos fundamentales como el de informar,

pues iria en contra de los principios que el mismo Estado establece en la CE.

4.3. -Difusién de noticias al enemigo por un espaiol art.583.

El articulo 583 punto 3 esta dentro del capitulo referido a los delitos de
traicion y contra la paz o independencia del Estado y relativos a la defensa
nacional se refiere a la

“Serid castigado con la pena de prision de doce a veinte afios:

3.- El espaiiol que suministrare al enemigo planos de fortalezas,

edificios o terrenos, documentos o noticias que conduzcan
directamente al mismo fin de hostilizar a Espatia o de favorecer

el progreso de las armas enemigas”.
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En el anterior CP, se decia.
art.122. “Serd castigado con la pena de reclusion mayor en su grado mdximo
4°. El espafiol que suministrare al enemigo planos de fortaleza o de terrenos
, documentos o noticias que conduzcan directamente al mismo fin de hostilizar

a Espafia o de favorecer el progreso de las armas enemigas.

Debe tratarse de informaciones relevantes. Se incluyen aqui todos los
soportes, no sélo el papel, informaéticos, sonoros o audiovisuales, pues todos ellos
incluirian la posibilidad de vehicular el mensaje, la “noticia”

Este apartado sanciona una forma particular de espionaje, dice Marchena
Goémez, que luego se regula en el articulo 584. Por su parte el articulo 584 trata de
las conductas consistentes en la falsificacion o revelacién de informacién reservada

para favorecer a una potencia extranjera

art. 584: “El espariol que, con el propésito de favorecer a una
potencia extranjera, asociacion u organizacion internacional, se
procure, falsee, inutilice o revele informacion clasificada como
reservada o secreta, susceptible de perjudicar la sequridad nacional
0 la defensa nacional, serd castigado como traidor, con la pena de

prision de seis a doce afios”.

En el Cédigo anterior no se menciona la “asociacién u organizacion
internacional”, y sin embargo se afiadia la referencia a “las fuerzas armadas o

industrias de interés militar”

Se da en esta conducta, junto a la comunicacién de hechos o noticias, el
ingrediente de la accion de falsear, es decir, desfigurar la noticia y, por lo tanto,

producir el dafio publico que implica la desinformacién. Va contra el derecho a
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estar bien informado del ciudadano, en cuestiones de gran interés. Ademads, se
relaciona este precepto con el espionaje.

Se trata de la revelacion de materias clasificadas como secretas para
favorecer a una potencia extranjera susceptible de perjudicar la seguridad nacional,
“quedan fuera del tipo penal, dice Marchena, las conductas tipicas respecto de
informaciones secretas y adn clasificadas que por su contenido no puedan

perjudicar la seguridad nacional” (7)

Se agrupan aqui verbos diferentes como son falsear, utilizar o revelar
informacion. Es decir, la conducta incluye tanto a quien la falsea alterando su
contenido, utilizdndola con una motivacién irregular, inutilizdndola con su
destruccién, o de cualquier forma que impida el logro de sus fines o revelandola a

terceros. Es preciso que se dé la intencion de favorecer a una potencia extranjera.

4.4.-Difusién de la informacion reservada en un medio de comunicacién.
art. 599:  “La pena establecida en el articulo anterior (referido a quien

“sin animo de favorecer a una potencia extranjera se procurare, revelare,

falsear o inutilizare informacion reservada y secreta, relacionada con la

seguridad nacional. “) se aplicard en su mitad superior cuando concurran

alguna de las circunstancias siguientes:

2°.- Que la revelacion consistiera en dar publicidad al secreto o

informacion en algiin medio de comunicacion social o de forma

que asegure su difusion.

El Cédigo derogado establecia la misma norma:

art.135 bis” La pena establecida en el art. anterior se aplicard en su grado
mdximo cuando concurran alguna de las circunstancias siguientes:

2°: Que la revelacién consistiera en dar publicidad al secreto o informacion en

algiin medio de comunicacion social o de forma que asegure su difusion.
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Este articulo es el que de forma mds especifica puede aplicarse a los medios
de comunicacidn. Es el caso de que la revelacién de la materia clasificada consista
en difundir lo que es secreto mediante la publicacion en un medio de

comunicacion que garantice su difusion.

Sin entrar en el desarrollo del tema de los secretos oficiales, por no ser
objeto de nuestro estudio, subrayemos sélo que existen informaciones clasificadas
por ley como secretas, y que Ley reguladora de Secretos Oficiales de 5 de abril de
1968, modificada por la 148]1978 de 7 de octubre, prevé la posibilidad de que una
materia clasificada pueda llegar a los medios de comunicacién, “en este caso se les
notificara el caracter secreto o reservado” (art.9.2). No creemos , dice Carreras,
que esto modifique la tesis sobre la consideracién de delito penal de la revelacién
de temas que afecten sélo a la defensa. La notificaciéon de materia clasificada a un
medio de comunicacién tendra trascendencia en la esfera administrativa
sancionadora pero no en la penal. Pero hay una excepcién introducida en el CP de
1995, la informacién clasificada sobre energia nuclear, cuya revelaciéon constituye
delito (art.602)”(8)

La ley modificada, a pesar de suponer un avance, para Manzanares y
Cremades “en la técnica de proteccion de los secretos oficiales y en la garantia de
los demés derechos en juego -entre los que el derecho a la informacién ocupa un
lugar protagonista- no resolvié problemas importantes como el de quién controla
la legitimidad de la reserva y su duracién” (9) Y para la profesora Cousido, se
imponia la elaboraciéon de una nueva ley de secretos de Estado “que recogiese las
aspiraciones sociales -de la opinién publica, de la ciudadania- y al menos que
respondiese a pautas democraticas” (10)

Cuando el PP asumié el poder fueron elaborados dos proyectos de ley, uno en 1996
y otro en 1997, pero ninguno prosperd. Y hoy por hoy rige la LSO de 1978.
Relacionado con este tema, remitimos a estudios de los autores: Diez Picazo

(11) Fernandez Ramos(12); Lozano, B. (13) Sainz Moreno, (14) Cousido Gonzalez,
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(15) , (16) (17) Desantes Guanter, JM. (18), (19) Escobar de 1 Serna, (20) Bastida
Freijedo, ].Villaverde Méndez, (21); Crespo Barquero, (22), entre otros.

En todo caso, la informaciéon debe primar. Hay que partir del siguiente
planteamiento: en estos supuestos, 1o normal serd el principio de la publicidad,
por la funcién misma que ejerce la informacién en un sistema democratico; la
excepcion serd la el secreto.

La informacién, dice Desantes, proporciona un conocimiento necesario para
el control y la participaciéon publica. “Solamente cuando el conocimiento que la
informacion facilitada pueda ser contraproducente para el bien comtin, se omite su
causa, que es la informacion”(23)

A este sentido restrictivo se refiere también Jaén Vallejo, pues “de lo
contrario -dice- el contenido esencial de la libertad de informacién y de expresion
podria quedar afectado. S6lo en el caso de una verdadera puesta en peligro del
bien juridico protegido, esto es, de la seguridad exterior del Estado”, entiende el
autor la regulacién penal del ejercicio de la libertad de expresion en relacién con
los secretos. (24)

Lo dice también la misma ley. “Es principio general la publicidad de la
actividad de los 6rganos del Estado porque las cosas publicas que a todos nos
interesan pueden y deben ser conocidas por todos”, se dice en la Exposicién de
Motivos de la LSO.

Y del mismo modo se pronuncia el TC cuando afirma que la libertad de
opinién e informacién encuentra su frontera en la seguridad exterior e interior
del Estado, “que puede ponerse en riesgo cuando se produce una destruccién del
prestigio de las instituciones democréticas en las que las fuerzas politicas del pais
se deben reconocer y que expresan no sélo el interés singular de algunos miembros
de la comunidad nacional sino el interés de la colectividad entera...” (STC 51]1985.
FJ10)

El peligro estd en abusar de este aspecto para restringir, por parte del poder

constituido, las libertades fundamentales de expresion e informaciéon. Es esta una
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tendencia natural de quienes dominan el sistema. En virtud de ello se puede
impedir a los ciudadanos el conocimiento de asuntos de gran trascendencia para
su propia vida y su participaciéon publica, por ejemplo, nos referimos a
determinados casos de corrupcién politica y social que se han pretendido
mantener ocultos. Esto es violar el derecho a la informacién del ciudadano. Otra
cosa es “difundir indiscreciones que al respecto pudieran producirse”, como bien
afirma Terron Montero. (25)

En uno y en otro sentido, no faltan ejemplos notables en nuestra realidad politica,

sobre todo de hace unas décadas.

El precepto que examinamos, art. 599, alude a conductas del anterior art.
198. Se recogen aqui posibilidades diversas. : procurarse, falsear, revelar o
inutilizar informacién . ;Seria delito “descubrir” casualmente?  “procurarse”
significa conseguir, “hacer diligencias o esfuerzos para conseguir lo que se desea”
(26), es decir, lograr lo que se busca. “El mero descubrimiento casual, dice
Marchena, no seria, por si sélo, delictivo, pues gramaticalmente procurarse es
conseguir o adquirir algo, esto es, obtener aquello que se busca o se desea, al
margen de que el sujeto ha de captar con dolo el caracter clasificado, y por tanto,
no divulgable, de la informacién de que se trate”.

Ademads, para algunos autores, el verbo revelar, verbo de resultado, permite
también la comisién por omision de este delito cuando es fruto dicha revelacion de
la pasividad de quien debiera impedirlo. (27)

Se trata de una determinada informacién difundida por medios técnicos,
especificos, utilizados por profesionales de la informacion.

Asi que “la dificil fijacion de un punto equilibrado entre el interés estatal en
la exclusién de terceros no autorizados y el derecho a comunicar o recibir
libremente informacién veraz -art.20CE- exigird una individualizada ponderaciéon
jurisdiccional de los intereses en juego, pudiendo llegar a actuar este ultimo

derecho como verdadera causa de justificacién” (28)
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Todo este apartado se refiere a un deber de fidelidad y de respeto del
ciudadano para con el Estado a que pertenece. Seria un error confundir este
respeto y negar a los ciudadanos informaciones que deberian conocer y se les
oculten mediante un ejercicio de poder.

Que la seguridad del Estado hay que protegerla es obvio, pero ello no
quiere decir que no se pueda y se deba poner en cuestién determinados aspectos
de su funcionamiento. Para ello es imprescindible el respeto a los derechos
individuales de los ciudadanos, que es en realidad lo que da legitimacién al mismo
Estado. En todo caso, no se puede asegurar la defensa del Estado a costa de
estrechar la ley penal pues en el fondo no daria resultado. Ademads, seria una
incongruencia con el principio de minima intervencién que proclama el CP en su
Exposicion de Motivos.

Habla aqui el Cédigo de la informacién difundida en un medio de
comunicaciéon que ponga en peligro la seguridad nacional, pero no aclara en qué
términos ha de entenderse este tltimo concepto. Falta, a nuestro juicio, una mayor
precision que no dejase la puerta abierta, una vez mas, a la interpretacion del juez

en cada caso. El Cédigo peca de subjetivismo también en este capitulo.

La informacién es un bien de todos y es imprescindible para la participacion
de todos en la vida publica, siempre que de esa informacién no sea improcedente
porque de ella se desprenda un dafio para la comunidad. De la libertad de
informacién, como de todas las libertades, es posible abusar pero no el abuso

nunca debe volverse contra el bien del que se abusé.
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5.-Difusién de noticias falsas para alterar el precio de las cosas en
el mercado.

Art.284:

“Se impondrd la pena de prision de seis meses a dos afios, o multa

de seis a dieciocho meses, a los que difundiendo noticias falsas,

empleando violencia, amenaza o engafio, o utilizando

informacion privilegiada, intentaren alterar los precios que habrian

de resultar de la libre concurrencia de productos, mercancias, titulos,
valores, servicios o cualesquiera otras cosas muebles o inmuebles

que sean objeto de contratacion, sin perjuicio de la pena que

pudiera corresponderles por otros delitos cometidos”

El CP derogado decia:

Art. 540: “ Serdn castigados con las penas de prision menor y multa de
100.000 a 5.000.000 de pesetas los que, difundiendo noticias falsas o
tendenciosas, empleando violencia, amenaza o engafio, o usando de cualquier
otra maquinacion, intentaren alterar los precios que habrdn de resultar de

la libre concurrencia de productos, mercancias, monedas, titulos o valores,

o cualesquiera otras cosas, muebles o inmuebles, que fueron objeto de

contratacion”.

El articulo se refiere al interés de los consumidores y su posible lesién. El
derecho de los consumidores y usuarios a una informacién veraz es un derecho
basico recogido en nuestra CE asi como en otros textos legales.

La defensa de los consumidores estd contemplada en el art. 51CE:

“1. Los poderes publicos garantizardn la defensa de los consumidores y usuarios
protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los

legitimos intereses econémicos de los mismos.
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2. Los poderes publicos promoveran la _informacién y la educacion de los

consumidores y usuarios, fomentardn sus organizaciones y oirdn a éstas en

cuestiones que puedan afectar a aquéllos en los términos que la ley establezca.

3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulara el

comercio interior y el régimen de autorizacion de productos comerciales”.
Asimismo, la Ley de Defensa del Consumidor (Ley 26/84 de 29 de julio,

General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios) establece como derechos

basicos de los consumidores: “La informacion correcta sobre los diferentes

productos o servicios y la educacién y divulgacién, para facilitar el conocimiento
sobre su adecuado uso, consumo o disfrute...” (art. 2. 1 d).

Y respecto al derecho a la informacién dice la citada ley en su art. 13: “1. Los
bienes, productos, y, en su caso, los servicios puestos a disposicion de los
consumidores y usuarios deberan incorporar, llevar consigo o permitir de forma

cierta y objetiva una informacién veraz, eficaz y suficiente sobre sus caracteristicas

esenciales y, al menos, sobre las siguientes: d) Precio completo o presupuesto, en
su caso, y condiciones juridicas y econdmicas de adquisicion o utilizacién,
indicando con claridad y de manera diferenciada el precio del producto o
LA 4
servicio...
También el art. 17 de esta ley dispone que los medios de comunicacién

social de titularidad publica dediquen espacios y programas "a la informacién y

educacion de los consumidores y usuarios”. Las infracciones en materia de
consumo serdn objetos de sanciones administrativas, civiles o penales (art.32) y Se
consideran infracciones en esta materia “la obstruccién o negativa a suministrar
datos o a facilitar las funciones de informacién, vigilancia o inspeccién.” (art. 34. 8)

-Los subrayaddos son nuestros-

Relacionado con este asunto, y en opinién de Moreno Canoves, el articulo
384 del CP “constituye una de las piezas, acaso la de mayor radio de alcance, que
integran la estructura normativa de proteccién penal de los elementos

condicionantes de la formacién de los precios, en un sistema de mercado (art.38
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CE) (29). A este tenor, el art. 38CE establece: “Se reconoce la libertad de empresa en
el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen
su ejercicio y la defensa de la productividad de acuerdo con las exigencias de la

economia general y, en su caso, de la planificacion”.

Existe una semejanza grande entre los preceptos de ambos cédigos, CP
nuevo y CP derogado. Ambos articulos se refieren al interés ptiblico consistente en
la no manipulacién de las reglas de mercado, y al interés de los consumidores que
se lesiona. Pero se pueden destacar algunas novedades.

El nuevo CP suprime la expresion “O usando de cualquier otra
manipulacion” y afiade “la utilizacién de informacién privilegiada” aunque, en el
art. 284 no se hace referencia a la posicion profesional de quien utiliza la
informacion privilegiada, por lo que el delito puede cometerlo cualquiera, siempre
que la informacién tenga objetivamente tal caracter”(30) Dice Marchena que con la
expresion “informacién privilegiada” se gana seguridad juridica, pues se
determina mas el tipo penal. (31)

“La redaccion del nuevo delito descrito en el art.284 del CP de 1995, afirma
el TS, restringe el tipo... a los casos en los que la conducta de intento de alteracion
de los precios que habrian de resultar de la libre concurrencia, se realice mediante
las formas comisivas que taxativamente se expresan: difusiéon de noticias falsas,
empleo de violencia, amenaza o engafio o utlizacién de informacién privilegiada,
excluyendo la anterior férmula abierta de utilizacion de cualquier otra
magquinacién, termino que ya ni siquiera se emplea”

(STS 26 de abr. 1997 F4°)

Asi pues, con el nuevo articulo 284 “s6lo podran ser objeto de punicién los intentos
de alteracion de precios que habrian de resultar de la libre concurrencia siempre y
cuando se llevan a efecto a través de los medios comisivos que taxativamente se

expresan en la norma aludida” (32)
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Si se utilizaran otros medios, habria que estar a lo dispuesto en la Ley de
Defensa de la Competencia, (33) que dice en su art. 1°. “Se prohibe todo acuerdo o
decision o recomendacién colectiva o préctica concertada o conscientemente
paralela que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir,
restringir, o falsear la competencia en todo o en parte del mercado nacional, y en
particular los que consistan en: a) La fijacién de forma directa o indirecta del precio
o de otras condiciones comerciales o de servicio...”

Y también lo dispuesto en la La Ley 3]1991, de 10 de enero de Competencia
Desleal, que en su art. 17 califica como desleal la venta que pueda inducir al error
a los consumidores acerca de los precios, cuando desacredite la imagen de un
producto o establecimiento ajeno, o pretenda eliminar a un competidor.

También la Ley 26]1984 de 19 de julio, general para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, antes citada, que dispone en su art. 34.5 “Se consideran
infracciones en materia de defensa de los consumidores y usuarios... 5. El
incumplimiento de las normas reguladoras de los precios... o cualquier otro tipo de
intervencién o de actuacion ilicita que suponga un incremento de los precios o
margenes comerciales”. Esta ley ha de ser complementada por el Real Decreto
1945]1983, de 22 de junio, relativo a la defensa del Consumidor y de la Produccién
Agroalimentaria, segtiin establece la Disposicion Final Segunda de esta misma

norma.

No debemos entrar en el andlisis del aspecto econémico del delito, de suma
importancia, por no formar parte del objeto de nuestro estudio. Si remitimos
algunos autores, como Bajo Ferndndez (34)Bustos Ramirez (35), (36); Gonzélez Rus

(37) Rodriguez Devesa y Serrano Gémez (38), entre otros.

La conducta descrita consiste en la intencionalidad de alterar el precio de las

cosas mediante la falsedad, que, como hemos repetido, es el maximo ataque a la
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informacion.”la difusién de noticias falsas incide en la actividad de informacién
general, cuyos maximos valores son la objetividad y la veracidad”(39)

En cuanto a las noticias, que es lo que interesa aqui, debe ser falsa, pues si
fuera verdadera y se difundiera para alterar el precio de las cosas, no seria este

supuesto aunque se alteraran efectivamente, apostilla Gonzalez Rus.(40)

El nuevo cédigo suprime el adjetivo de “tendenciosas”, antes alternativas a
las “falsas”. Por supuesto, se trata de dos cuestiones diferentes que, a nuestro
juicio, no deberian haber estado unidas por la conjuncién disyuntiva, “0”, pero en
todo caso, ha sido eliminado del nuevo CP. La eliminacién del adjetivo
“tendenciosas” significa para Sudrez Gonzdlez que las informaciones parcialmente
veraces no entren en la tipicidad del art. 284CP. (41)

Aunque, como ya se ha dicho repetidamente en estas paginas, la noticia
parcialmente verdadera resulta del mismo modo manipuladora de la verdad, es
decir es falsedad; pues verdad es sélo una, y la no verdad es mdultiple, como
afirma el profesor Desantes. (42)

Como se habla de difusion de noticias falsas, debe tratarse de la actividad
propia de los medios de comunicacién. Estamos con Martin Pallin a quien resulta
insuficiente para determinar la tipicidad, el rumor esparcido boca a boca en un

reducido nimero de personas; el impacto sobre el mercado, dice, requiere para su

efectividad la insercién en un medio de comunicacion. (43)

Por otra parte, se desprende del articulo que no importa tanto el resultado:
basta el intento de alterar los precios, se consiga o0 no. Se trata, dice Brage Ceddn,
de un “delito de consumacién anticipada, entendiendo por tal aquella infraccién en
la que la punibilidad se retrotrae al momento en que se lleva a cabo el
comportamiento contemplado (..) sin que sea necesaria su efectiva
verificacion”(44)

El sujeto activo puede ser cualquiera que lleve a cabo la conducta descrita,

pero el sujeto pasivo es la colectividad, en cuanto que titular directa del bien
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juridico protegido por esta disposicion. Para Moreno Cénoves y Ruiz Marco, es la
colectividad la titular directa del interés general en el respeto a la libre competencia

y la formacién de los precios. Por lo tanto, este delito afecta a intereses generales.

(45)

La noticia falsa siempre va contra la sociedad, contra los ciudadanos. El
interés general, el interés de la colectividad, de los consumidores y usuarios, en
primer lugar, pero no sélo, es el bien lesionado en estos casos. Como se produce
través de una noticia falsa, también resulta lesionada el derecho fundamental a la

informacién veraz.

6.-Libertad de informacién e instituciones del Estado.

El CP tipifica también como delito ciertos comportamientos que se derivan
del ejercicio de la libertad de informacién y de expresiéon dirigidos a lesionar la
estabilidad de las instituciones del estado. Entre estas conductas y referidas
siempre a la comunicacién de hechos, objeto de nuestro estudio, encontramos las
descritas en el art. 490,3 y 491: Calumnias e injurias al Rey y Familia Real, y en el
art.504: Calumnias e Injurias al Gobierno de la nacién, al Consejo General del
Poder Judicial, al Tribunal Constitucional, al Tribunal Supremo o al Consejo de
Gobierno, o al Tribunal Superior de Justicia de una Comunidad Auténoma.

No se trata aqui tanto de proteger el honor de la persona que representa la
institucion sino de proteger la estabilidad de la propia institucién. Se trata mas
bien de sancionar aquellas conductas que puedan lesionar la estabilidad del Estado
democrético en sus maés altas instituciones publicas, estatales o autonémicas.

El Cédigo no recoge, sin embargo, conductas delictivas contra instituciones
privadas.
6.1.-Difusién de calumnias e injuria contra la Corona.

Art.490, 3:
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“El que calumniare o injuriare al Rey o a cualquiera de sus
ascendientes o descendientes, a la Reina consorte o al consorte de

la Reina, al Regente o a algiin miembro de la Regencia, o al Principe
heredero de la Corona, en el ejercicio de sus funciones o con motivo
u ocasion de éstas, serd castigado con pena de prision de seis meses
a dos afios si la calumnia o injuria fueran graves, y con la multa de

seis a doce meses si no lo son”.

En el antiguo CP se decia respecto de estos delitos
Art. 146: “Se impondrd la pena de prision mayor:
1° Al que injuriare o amenazare al Jefe de Estado en su presencia.

2° Al que invadiere violentamente la morada del Jefe del Estado” .

Art. 147: “Incurrird en la pena de prision mayor el que injuriare

o amenazare al Jefe del Estado por escrito o con publicidad fuera de su
presencia. Las injurias o amenazas inferidas en cualquier otra forma serdn
castigadas con la pena de prision mayor, si fueran graves, y con la de prisién
menor, si fueran leves.”

Art. 148: “Los delitos previstos en los articulos precedentes de esta seccion,
cometidos contra el sucesor del Jefe del estado o heredero de la Corona serdn
castigados con las penas que los mismos establecen para cada caso

Art. 148 bis: “Los Tribunales, apreciando las circunstancias del hecho y del
culpable de cualquiera de los delitos comprendidos en esta seccién, asi como su
condicion social y situacion econémica, podrin imponer, ademds de las penas
sefialadas, las de multa de 100.000 a 10.000.000 de pesetas e inhabilitacion
absoluta o especial.

Iqualmente podrdin los Tribunales, atendidas las mencionadas
circunstancias del hecho y del culpable, rebajar en un grado las penas

establecidas en los articulos correspondientes”
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Antes de entrar en el contenido de este precepto, es necesario hacer una
observacién que hemos venido reiterando a lo largo de este estudio, y es la
siguiente: de nuevo el CP parece confundir la calumnia con la injuria, siendo dos
conductas delictivas sustancialmente distintas. Al unir aqui con la conjuncién
disyuntiva “0” ambos extremos se les estd dando idéntico tratamiento. Es este un
importante defecto del Cédigo en tanto que la injuria consiste en un juicio de valor
y menosprecio, mientras que la calumnia es la imputacién de un hecho falso, que
ademads es delito. No creemos, por tanto, que deban introducirse ambos en “el
mismo paquete”, como sucede en el art. 490,3.

Pero hay mas. Hace este articulo, en sus lineas finales, una distincién entre
la gravedad o no gravedad, “si la calumnia o injuria fueran graves-”, que
pensamos no se podré aplicar nunca a la calumnia, puesto que la imputacién de un
delito falso, siempre seré grave.

“la calumnia se reputara siempre grave.” (46)

En este sentido se pronuncia también Reig Reig cuando destaca “un desliz
cometido por los redactores de la formula legal”, referido a “la afirmacién de la
existencia de las calumnias que no sean graves, olvidando que al ser aquella
infraccion contra el honor la imputacién de un delito -no de una falta-, y al no
distinguir el Cddigo en el correspondiente Titulo entre calumnias graves y no
graves, reflejar esta distinciéon inexistente es por demds inadecuado e

improcedente.” (47)

Asi pues, este precepto estima la injuria y la calumnia como
conductas igualmente punibles, sin distincién entre ambos tipos. Es decir, segtn
este articulo, a efectos penales serfa lo mismo la imputaciéon de un falso hecho
delictivo al Rey, Familia Real, Regente o Heredero, que la expresion injuriosa, el
insulto que lesiona su dignidad. Lo que ocurre es que el Cédigo, ya lo criticamos

en su lugar, considera una figura impropia que es la injuria consistente en
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comunicacién de hechos, y desde este equivoco derivan la confusién entre ambos
tipos penales.

En varios lugares del articulado se sigue hablando de forma similar de
calumnias e injurias, en el fondo por no acertar a distinguir entre lo que son hechos
y opiniones, es decir, noticias y comentarios o juicios. Y, sobre todo, no ponderar
suficientemente el ingrediente de la falsedad de lo comunicado -en el caso de la
calumnia- como una ofensa a la sociedad por cuanto se le estd privando de conocer
los hechos tal y como son, y restandoles su derecho a conocerlos. El dafio de la
falsedad es incomparablemente de mayores consecuencias que los otros. Ademas,
y precisamente la calumnia es delito porque lo que se dice es falso, sino, dejaria de
serlo. pues “la ley no ampara el deshonor provocado por los propios actos” (STC
50/83 de 14 de junio)

Dejando esto por sentado, comentamos otros extremos de este precepto.

La realidad es que segtn el art. 490.3 CP el que cometa calumnia o injuria
contra alguna de las personas indicadas “en el ejercicio de sus funciones o con
motivo u ocasién de éstas, serd castigado con la pena de prision de seis meses a dos
afos si la calumnia o injuria fueran graves, y con la multa de seis a doce meses si
no lo son”.

Un ejemplo ilustrativo, de aplicacion del art.490.3 y de relativa actualidad,
es el siguiente, referido a una informacion de un diario madrilefio: El diario E!
Mundo, 17 de noviembre del 2000, p. 8, contiene a toda pédgina una noticia con el
siguiente titular: “El PP denuncia que un magazine de ETB-1 identific6 al Principe
con un “ave carrofiera”. Se trataba de una emisién de dicho programa con motivo
de la visita del Principe para inaugurar la nueva terminal en Sondika, aeropuerto
bilbaino. “el locutor, se dice en el texto, enlazé una noticia, -que no guarda
relaciéon con la informacién aludida (sobre tres buitres que han sido enviados
desde la localidad vizcaina de Gorliz a un municipio italiano, por estar esta especie

en aquel pais en peligro de extincién), con la cobertura informativa de la visita del
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Principe al Pais vasco”. En dicho espacio, una voz en off afirmé: “Este otro -
introduciendo ya iméagenes del heredero de la corona- ha venido volando” (...)
Tras pasar la mafana en Vizcaya, éste, como otros buitres, se ha ido al mediodia al
zarzal, es decir, a la Zarzuela”.

El parlamentario popular Carlos Urquijo calificé la “noticia de injuriosa".

En el mismo sentido, véase El Mundo 22 de mayo de 2001, p. 9, junto a la
noticia de titular: “Arzallus acusa a los pacifistas de cobrar de los fondos
reservados”, se adjunta el subtitulo: “El lider del PNV, en la entrevista a la revista
Proceso, también llamo “tonto” al Rey”.

La pregunta de la entrevista aludida, segin este diario era la siguiente:
“Usted cree el Gobierno le escribe los discursos al Rey? A lo que Arzallus
respondi6: “Eso si, pero es “tonto”, aunque se los escriban, que los lea antes para
no decir “tonterias”.

’ En este caso, los afectados por esta declaracion - jBasta ya!, Foro de Eymua y

Fundacién Miguel Angel Blanco- estudian querellarse contra el presidente del PNV

por “delito de calumnias”.

Pudieran presentarse situaciones que no estdn reguladas aqui, por ejemplo,
nada se dice sobre la exceptio veritatis, si bien, como opina Reig Reig, “la nueva
norma fruto del Cédigo de 1995 reflejada en el art.210 (la prueba de la verdad de
las imputaciones cuando estas se refieran a funcionarios publicos en el ejercicio de
sus funciones) suscita la duda sobre la aplicacién de la misma en los supuestos
apuntados, no menos que las explicaciones satisfactorias del art.214, (sobre la
retractacion) de posible aunque dudosa efectividad.” (48)

“ No serfa inadecuado pensar que es plenamente aplicable por ser un elemento
esencial del tipo delictivo”, dice Carreras (49) Pero la exceptio veritatis se reconoce
en el CP cuando el sujeto agraviado es la Asamblea legislativa, las Cortes

generales, (art. 496), el Gobierno de la nacién, el CGPJ, el TS , el TC (art. 504) los
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ejércitos, clases o cuerpos de seguridad (art 505) pero no en el caso de la Corona y

Familia Real (art.490)

Se pone aqui de manifiesto una situacién dudosa, a la hora de aplicar el precepto.
También resulta de dudosa aplicaciéon el art. 215 referido a la

perseguibilidad de estos delitos a instancia de parte, excepto cuando la ofensa se

dirija contra funcionario publico en el ejercicio de sus funciones, que bastard la

denuncia.

El texto derogado hacia una distincién respecto a las injurias y amenazas
la hora de establecer la pena segun las injurias o amenazas se llevaran a cabo “en
la presencia del Jefe del Estado o sin ella. “ El nuevo Cédigo no asumié esta
férmula y en su lugar, formula la circunstancia de “el ejercicio de sus funciones”.

Segun este planteamiento, podriamos preguntarnos qué ocurre en caso de
que la calumnia o la injuria no se produzcan en el ejercicio de las funciones de
estas personas sino como sujetos privados. Esta situacién la intenta recoger el
articulo siguiente, art. 491,1.

Surge también la cuestion de si podria perdonar el ofendido como persona
particular, o su situacion publica le impide ejercer el perdén . "Si se toma como
punto de partida la consideracion de ser la ofensa, en cualquiera de sus formas,
una manifestacion expresamente dirigida contra la personalidad, de hondo
significado en la vida social y constitucional, es clara la analogia con aquellas
ofensas inferidas a clases del Estado respecto de las que se diluye el significado
privado de estos delitos. Quizds pudiera ser distinta la solucién en el caso de

revestir la calumnia y la injuria un aspecto totalmente particular y privado” (50)

Tampoco se hace ninguna referencia a la agravante de la publicidad: esto
es, de las calumnias e injurias llevadas a cabo por escrito y con publicidad, siendo
precisamente la difusiéon en un medio de comunicacién la forma mas apropiada, y
a la vez, peligrosa, para hacer llegar a la opinién publica este tipo de ofensas o

agravios a estos determinados personajes de la vida politica. “;podria
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considerarse, no obstante, que este extremo es indiferente a efectos penales? No lo
parece, dados los repetidos casos en los que a prensa (en general) se ha visto
involucrada. ;Hay que recurrir al art. 211 (calumnias e injurias hechas con
publicidad)? Si es asi, ;por qué no consta aqui la referencia a tal precepto?

No existe un tipo agravado por el sujeto pasivo, “ El vigente CP distingue
entre la instituciéon y la persona que la representa, que en todo caso queda
protegida por los tipos relativos a los delitos de calumnia e injuria, sin que exista

un tipo agravado por razén del sujeto pasivo del delito.” (51)

Finalmente, hay que criticar la reiteracion de designaciones personales en
este articulo y, desde luego, parece predisponer a la critica. El fundamento del
delito consiste en el respeto la mas alta institucién, a la que se rinde mayor
consideracién que a los ciudadanos en general. Pero, en el caso del Rey no encaja
demasiado con la inviolabilidad que se le asigna. Asi lo expresa Vicente Reig al
referirse a “la inclusién de la posible calumnia dirigida a estas personas que, para
el caso concreto del Rey se antoja de dificil asimilacién en base a la postura

tradicional, hoy asimismo recogida en la CE, de su inviolabilidad”. (52)

En cuanto al conflicto posible entre el derecho al honor y a la libertad de
expresion e informacién, aplicado a estos casos, habrd que acudir una vez maés a la
doctrina reiterada del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, cuando
considera que los derechos consagrados en el art. 20 no sélo son derechos
fundamentales sino que significan el reconocimiento y la garantia de la funcién
publica, tienen valor prevalente sobre el derecho al honor, excepto en aquellos
casos que afecte a la dignidad de las personas.

El TC afirma que “Las noticias y las opiniones encuentran un limite
indiscutible en la seguridad interior y exterior del Estado, que puede ponerse en
riesgo cuando se produce una destruccién del prestigio de las instituciones

democraticas.” (STC 51]1985 F10)
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Pero también sostiene que “conviene salir al paso de la manifestacién que el actor
hace en su demanda en lo concerniente a que el articulo periodistico contiene una
critica a la institucion de la Monarquia, no personalizada en el Rey y que, en
consecuencia, (...) estarian en juego otros valores como los del prestigio y la
dignidad de la institucién, de mds débil protecciéon que el derecho al honor”(STC

19]1992 F 2,y 3)

No obstante, y precisamente por el caracter de gran relevancia publica que
poseen estas personalidades, parece l6gico, de otra parte, pensar que deberian

estar sometidos a una mayor posibilidad de critica social.

Art. 491. 1.”Las calumnias e injurias contra cualquiera de las personas mencionadas en el
articulo anterior, y fuera de los supuestos previstos en el mismo, serdn castigadas con la
pena de multa de cuatro a veinte meses”.

El apartado primero se refiere a las calumnias e injurias llevadas a cabo
fuera de los supuestos previstos en el mismo, es decir las ofensas que han tenido
lugar prescindiendo de las funciones del sujeto pasivo.

En primer lugar este articulo prescinde de la distincién entre grave y leve
que hace el inmediatamente anterior, al que, sin embargo alude (sibien, como se

ha apuntado, la injuria puede ser leve o grave pero la calumnia siempre es grave)

Otro punto poco explicable es el que las penas sean aqui distintas a las
establecidas en los delitos de calumnia y de injuria del Capitulo X , ya examinado.
“estas calumnias o injurias que reciben un sentido especialmente particular, al
margen del significado y de la posicion de los ofendidos y ello encuentra
fundamento en la levedad de las sanciones fijadas que llegan, y aqui reside otra
nota censurable, a ser inferiores a las penas fijadas en los articulos concordantes de

estos delitos del Titulo XI”. (53)
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También apostilla Carreras que “la tipificacion de la injuria leve a la Familia
Real como delito -para los particulares es sélo falta- supone una dureza tan
criticable como desproporcionada. Dificilmente una ofensa de este tipo pondréd en
peligro el crédito de la Corona”. (54) En realidad no queda claro por qué sien el
caso del ciudadano corriente las penas por calumnia son mayores que las de la
injuria, aqui, referidas a la Corona, se consideran de idéntica gravedad.
En todo caso, no es de nuestra competencia enjuiciar este punto; sélo dejar

constancia de su poca claridad.

6.2.- Difusién de calumnias e injurias contra las instituciones del Estado
Los articulos 504 y el 505 se refieren a las conductas anteriores, calumnia e

injurias contra el Gobierno de la nacién y altas instituciones de la misma.

Art. 504.” Incurrirdn en la pena de multa de doce a dieciocho meses

los que calumnien, injurien o amenacen gravemente al Gobierno

de la nacion, al Consejo General del Poder Judicial, al Tribunal

Constitucional, al Tribunal Supremo, o al Consejo de Gobierno o

al Tribunal Superior de Justicia de una Comunidad Auténoma.
El culpable de calumnias o injurias conforme a lo

dispuesto en el pdrrafo anterior quedard exento de pena si se

dan las circunstancias previstas, respectivamente, en los

articulos 207 y 210 de este Codigo.”

El CP derogado decia:
Art. 161: “Incurrirdan en la pena de prision mayor:
1° Los que injuriaren, calumniaren o amenazaren gravemente al Regente o regentes,

al Gobierno, al Consejo General del Poder Judicial, al tribunal Constitucional, al
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tribunal Supremo o a los Gobiernos de las Comunidades Auténomas....
Art. 162: “Cuando la injuria o amenaza de que se habla en el articulo  precedente

no fueren graves, se impondrd al culpable la pena de prision menor”.

Art. 505 del nuevo CP:

“Los que injuriaren o amenazaren gravemente a los ejércitos,

Clases o Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, serdn castigados con pena
de multa de doce a dieciocho afios.

El culpable de las injurias previstas en el pdrrafo anterior quedard

exento de pena si se dan las circunstancias descritas en el articulo

210 de este Codigo”.

El Cédigo derogado decia:

Art. 242: “Incurrirdn en la pena de prision menor los que injuriaren o
amenazaren gravemente a los Ejércitos o a sus Instituciones, Armas, Claes o
Cuerpos determinados.

Cuando las injurias o amenazas a que se refiere el pdrrafo anterior no fueren

graves se impondrd al culpable la pena de arresto mayor o multa de 250.000

a 500.000 pesetas.”

Estos articulos son de similar contenido a los anteriormente comentados.
Como antes se sefiald, aqui si se contempla la exceptio veritatis, en la referencia a los
arts. 207 y 210 de este Codigo.

Se observan en el texto actual algunas modificaciones. En primer lugar, se
rebaja la pena de prisién mayor a la de multa, se refiere a un mayor nimero de
instituciones, y se contempla la exceptio veritatis, tanto para la calumnia como para
la injuria. (Aunque realmente resulta una contradicciéon en el caso de la injuria,
pues al no recaer sobre hechos, la comunicaciéon no es comprobable). Si bien la
exencion de la responsabilidad por la aplicacion de la exceptio veritatis, en este

“”

articulo asi como en el 505, para Carreras, “ persigue la transparencia de la
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actuacion de los poderes publicos”. (55) No podemos estar de acuerdo con el autor
por cuanto el art. 210 -del que pa.rte el que analizamos- nos parece un precepto
discriminatorio y confuso porque establece de forma complicadamente la exceptio
veritatis en caso de injurias

Un hecho ilustrativo, en relacién con el tema de la prueba de la verdad,
podria ser el sucedido en 1983 -y por tanto con el antiguo Cédigo vigente- referido
al caso Castell (un senador de HB que publicé en un articulo injurioso e insultante
en el semanario Punto y Hora Euskalerria, en el que imputaba al gobierno espafiol
de ser instigador o encubridor de determinados asesinatos. ) Segtn el juez Marino
Barbero, el Fiscal se querell6 contra Castell por injurias al gobierno y “pese a que la
defensa de Castell invoco la prueba de la verdad y que se trataba de una denuncia
y critica politica sin animo de injuriar, no se admitié6 dicha prueba por ser
inadmisible la prueba de la verdad en las injurias al Gobierno y considerar que el
animo de critica no desplaba el animus injuriandi ...

El TC entendi6 que la libertad de expresiéon o informacién puede ser
restringida en aras a la seguridad del Estado frente a intento de desacreditar las
instituciones democréticas y que la cuestiéon de admisién de la prueba compete
unicamente al TS” (56)

El TEDH consideré que las sentencias espafiolas habian violado el art. 10 de
la Convencién Europea de Derechos Humanos relativos a la libertad de
expresion... para esta instancia, aunque puede limitarse la libertad de expresién,
los limites son mds amplios en la critica al gobierno por la opinién publica o por la
prensa. Si se podia haber probado la veracidad de muchas afirmaciones y se niega

tal posibilidad, se est4 violando la libertad de expresiéon de forma innecesaria. (57)

Se desprende de estos articulos que el legislador admite, de alguna
manera, la calumnia contra las instituciones. El TC se ha pronunciado de forma
reiterada sobre la consideracién del honor de las instituciones. Y afirma, partiendo

del concepto personalista de honor, que “ el honor es un valor referible a personas
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individualmente consideradas, lo cual hace inadecuado hablar del honor de
instituciones publicas o de clases determinadas del Estado, respecto a los cuales
es més correcto desde el punto de vista constitucional emplear los términos de
dignidad, prestigio y autoridad moral, (...) y por ello, en su ponderacién frente a la
libertad de expresién e informacién debe asignédrsele un nivel mas débil de
protecciéon del que corresponde atribuir al derecho al honor de las personas
publicas o de relevancia publica” (58)

El principio debe ser la libertad de comunicar. El derecho estd al servicio de
la libertad. Dice Solozdbal que un hombre a quien se impide o dificulta la
comunicacion libre con los demés es tratado indignamente; "si se le puede hacer
callar si con sus expresiones o informaciones lesiona sin fundamento otros bienes

juridicos". (59)

El conocimiento que proporciona la informacién es necesario para la
participacion el control y la opinién publica “solamente cuando el conocimiento
que la informacién proporciona pueda ser contraproducente para el bien comun,
se omite su causa, que es la informacién”, como se ha dicho. (60)

Tengamos en cuenta que la critica a las instituciones y al Gobierno por parte
de la prensa, necesaria si se ejerce dentro de la rectitud debida, es también
perseguida con graves acusaciones por quienes, afines al gobierno en curso, no
desean permitir su desprestigio. Lo expresaba el Director del diario E1 Mundo, en
un articulo de 15 de marzo de 1998, titulado “La degradacién del periodismo”, en
el que decia entre otras cosas: “No es una sorpresa que en el &mbito de la prensa
se esté llegando por via de acumulacién a un paroxismo sin precedentes en las
campafas de descalificacion personal de cuantos podemos ser asociados con el
descubrimiento o denuncia de la corrupcién o el crimen de Estado (...) lo mas
desagradable de todo es el diario envilecimiento de la funcién social de la prensa
porque no soélo afecta al oportunismo de opiniones (...) sino que subvierte la més

elemental jerarquizacion de los hechos”. (61)
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Por otra parte, el TC justifica la regulacién de estas conductas informativas
por la via penal. Dice que “es claro que el delito previsto en el art. 161 (sustituido
hoy por el 504 que examinamos) ha de ser considerado en relacién con el derecho
a la libertad de expresion del art.20CE en la medida en que este articulo viabiliza la
libertad de informacién de hechos o de noticias, la libertad de critica politica y la
libertad de difusién ideoldgica. En este sentido hay que admitir que la legislacion
de cardcter penal constituye una via idénea para la regulacién del ejercicio de los
derechos fundamentales (...) y que es constitucionalmente legitima en tanto se
respete el contenido esencial del derecho, que en nuestro caso, es el de la libertad
de expresién e informacién. En este derecho no es licito involucrar lo que es
libertad de informacién de hechos y de noticias y lo que es objeto de critica
politica y de difusién ideoldgica” (62)

“Una y otra linea del derecho,-las noticias y las opiniones- encuentran un
limite indiscutible en la seguridad exterior e interior del Estado que puede
ponerse en riesgo cuando se produce una destruccion del prestigio de las
instituciones democraticas en las que las fuerzas politicas del pais se deben
reconocer (...) en la medida en que estas instituciones son expresién de solidaridad
de la nacién y ofender su prestigio significa incumplir el deber de solidaridad
politica; desde esta perspectiva parece claro que tales violaciones de deberes

pueden ser sancionados con normas penales” (63)

Una vez maés, los limites entre lo permitido y lo prohibido no dejan de estar
difusos, -asi lo expresa Vega Ruiz, y en ello si estamos de acuerdo- al hablar de
quienes ejercen funciones publicas, del necesario y prevalente derecho a la
informacién y de la no menos necesaria restriccion del derecho de aquellas
personas publicas, al honor y a la vida privada. Pero siempre con un equilibrio, y
aqui estd el problema: ;Cudndo o dénde estd la linea de separacién entre lo

permitido y lo prohibido? ;Cudndo la reputacion ajena precisara de las medidas
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necesarias en una sociedad democratica? ;Cudndo, al fin, la ingerencia sera
desproporcionada a la legitima finalidad perseguida? Interrogantes que segun
este autor habrd que examinar en cada caso concreto, partiendo de un equilibrio
racional porque “es peligroso dogmatizar genéricamente, porque puede
organizarse una corriente que poco menos elimine la posibilidad, desde otra
vertiente, de limitar lo que es, sin lugar a dudas, un legitimo derecho a la
informacion; que sin excepcion se diga, por otra parte, que quien ejerce funcién
publica, vida politica o social, ha de soportar el ataque, incluso a su vida familiar o
a su honor, repetimos, que también nos parace un peligro” (64)

“Los personajes publicos estamos sujetos a la critica pero también la honor”,
afirmaba el presidente de un club deportivo, en Diario 16, de 4 de abril de 1990,
pagina 37 , en relacién con un famoso juicio en el que, en la instancia y segun la
sentencia todavia no firme, se absolvi6 al procesado de delitos de calumnia contra

el autor de la frase entrecomillada arriba.

La cuestion es que esa linea de separacién entre lo permitido y lo prohibido
estd en la practica en manos del Tribunal Constitucional y en su ponderacién caso
por caso. Pero el TC no siempre se ha definido con la misma claridad, como hemos
podido comprobar a lo largo de estas paginas, e incluso, en ocasiones, llega a ser
contradictorio, por ejemplo, en el caso de la necesidad de la informacién veraz. Asi
en la STC 41]1994, F.3°, afirma que la veracidad de la informacién viene a ser
entendida como “una especial diligencia que asegura la seriedad del esfuerzo
informativo ..." mientras que la STC 22]1995, F.1° mantiene que “la veracidad
requerida no es sinénimo de verdad objetiva, sino de minimo cuidado y diligencia
en la buisqueda de lo cierto”; incluso en el F 2° de esta misma sentencia se afirma
que es necesario que la informacién publicada haya sido el resultado de una
investigacion “diligentemente contrastada”. Como puede observarse, ambos

fundamentos juridicos no vienen a decir lo mismo.
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6.3.- Difusién de informacion injuriosa sobre grupos o asociaciones
Ar. 510. 1: “Los que provocaren a la discriminacion, al odio o a la violencia contra
grupos o asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a

la ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus

miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacion sexual,

enfermedad o minusvalia, serdn castigados con la pena de prision de uno a tres

afios y multa de seis a doce meses.

2.- Serdn castigados con las mismas penas lo que, con conocimiento
de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad,

difundieran informaciones injuriosas sobre grupos o asociaciones
en relacion a u ideologia, religion o creencias, la pertenencia de

sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo,

orientacion sexual, enfermedad o minusvalia”

El CP anterior decia:

Art. 165 ter,. 2.”Los que provoquen o inciten directamente o mediante apologia
, a través de medios de comunicacion o por cualquier otro sistema que facilite

la publicidad, a la discriminacién de personas o grupos por motivos referentes

a su origen racial, étnico o nacional, o a su ideologia, religion o creencias,

serdn castigados con la pena de prision menor en grado minimo o medio

y multa de 100.000 a 1.000.000 de pesetas.
2. La apologia existe cuando ante una concurrencia de personas o por
cualquier medio de difusion, se expongan ideas o doctrinas que ensalcen el crimen

o enaltezcan su autor y que, por su naturaleza y circunstancia, puedan constituir

una incitacion directa a cometer delito”

Se trata de conductas penales que se realizan con ocasion del ejercicio de los
derechos fundamentales.”La preocupacién por los movimientos xenéfobos y por los
fendmenos de violencia contra inmigrantes y otros sectores de la poblacién, ha

determinado la creacién de estos tipos penales” (65)
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En el caso de lesién del ejercicio de los derechos fundamentales, ademés de su

reconocimiento debe restablecerse su ejercicio.

El apartado segundo de este articulo es nuevo en relacién con el anterior.
Se refiere a unas injurias gravesy difundidas.

En el cédigo derogado, como puede observarse, se hacia una mencién
expresa de los medios de comunicacién. Ahora no se nombran pero hay una
alusion indirecta al derecho a la informacién en la “difusién de informaciones
injuriosas”. Se vuelven a repetir aqui las expresiones “con conocimiento de su
falsedad o temerario desprecio hacia la verdad”, referidas a dichas “informaciones
injuriosas”, de forma idéntica a como se hacia en el art.208 referido a las injurias
que consistan en la imputacién de hechos, y goza de la misma ambigiiedad que
aquél precepto. El conocimiento de la falsedad y el desprecio hacia la verdad estdn

reclamando la presencia de hechos comprobables que, en estos casos, no existen.

Los destinatarios de estas conductas son un grupo o una asociacién, pues
en ambos casos la provocacion o la difusién de informaciones injuriosas pueden
recaer sobre la asociacion o en relacion con los miembros, aisladamente
considerados.

La STC 214/1991 se dice: “ En tal supuesto y habida cuenta de que tales
grupos étnicos, sociales e incluso religioso son, por lo general entes sin
personalidad juridica, y en cuanto tales, carecen de 6rganos de representacion a
quienes el ordenamiento pudiera atribuirles el ejercicio de las acciones civiles y
penales en defensa de su honor, de no admitir el art. 162.1b) CE, la legitimacién
activa de todos y cada uno de los tales miembros, residentes en nuestro pais, para
poder reaccionar jurisdiccionalmente contra las intromisiones en el honor de
dichos grupos, no sélo permanecerian indemnes a las lesiones de este derecho
fundamental que sufririan por igual todos y cada uno de sus integrantes, sino que

también el Estado espafiol de derecho permitiria el resurgimiento de campafias
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discriminatorias, racistas o de caracter xen6fobo, contrarias a la igualdad, que es
uno de los valores superiores del ordenamiento juridico que nuestra Constitucién

proclama...” (66)

Y en STC 176/1995 se expresa, refiriéndose al pueblo judio: “Desde una
perspectiva constitucional, los individuos pueden serlo también como parte de los
grupos humanos sin personalidad juridica pero con una neta y consistente
personalidad por cualquier otro rango dominante de su estructura y cohesion,
como el histdrico, el sociolégico, el étnico o el religiosos, a titulo de ejemplo. Por
ello pueden, a su vez, como reverso, resultar victima de la injuria o calumnia, como
sujetos pasivos de estos delitos contra el honor y asi lo dijo el TS en el plano de la
legalidad y en su dmbito penal cuando dicté la Sentencia de 20 de diciembre de
1990. Aqui y ahora es el pueblo judio en su conjunto no obstante su dispersion
geogréfica, identificable por sus caracteristicas raciales, religiosas, histéricas o
socioldgicas, desde la Didspora al Holocausto, quien recibe como tal grupo las
invectivas, los improperios y la descalificacion global. Parece justo que si se le ataca
a titulo colectivo, pueda defenderse en esa misma dimensién colectiva y que estén
legitimados para ello, por sustitucién, personas naturales o juridicas de su ambito
cultural y humano. En definitiva, es la solucién que, con un planteamiento inverso,
desde la perspectiva de la legitimacién activa, acepto este Tribunal Constitucional

en su STC 214/1991” (67)

EI CP de 1995 incorpora novedades respecto de estas conductas: aumenta el
numero de sujeto pasivos, elimina la comisién en presencia del afectado y la
substituye por en el ejercicio de sus funciones, y extiende la excepctio veritatis a estos
supuestos, excepto a la Corona. Pero, sobre todo, vuelve a aparecer la confusién
conceptual entre calumnia e injuria en una mezcla de supuestos que no dejan ver

con claridad de qué se habla exactamente y, lo que es peor, cudl es la materia
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penal prohibida. Ello crea una incertidumbre, enemiga de la seguridad que debe
ofrecer toda ley, y mas una ley penal.

Cierto que estos preceptos tratan de proteger la estabilidad de la
Institucién del Estado, mds que el honor de la persona que la representa; sin
embargo no se regoge en el Cédigo ninguna referencia a conductas delictivas
contra instituciones privadas, que figuran en leyes especiales, por ejemplo, las que
protegen las Cajas de Ahorros segun se Estatuto, que son fundaciones privadas
segtn la ley.

Finalmente, hay que subrayar que la relevancia publica debe ser
directamente proporcional a la posibilidad de critica social en lo refernte a la
libertad de expresién; en cuanto la libertad de informacién, también el ciudadano
tiene derecho a conocer los hechos que ocurren alrededor de estas instancias, si
ellos pueden repercurtir, de alguna manera, en la vida de la sociedad de un
momento determinado. Tal vez, en este sentido hubiera sido preferible que el CP
diera un tratamiento mds semejante al que propugna cuando se refiere a otras

personas de la vida publica que tienen que soportar recortes en su honor.
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CONCLUSIONES

A .- El Derecho a la informacién, del que forma parte el derecho a la noticia, es un
derecho humano, anterior a la ley, enraizado en la misma naturaleza de la
persona por el hecho de serlo, y, por tanto, nadie lo concede ni lo otorga.
Solamente puede reconocerse y protegerse, como hace la CE. Por ello, el derecho
a la informacion esta en estrecha relacion con el Derecho Penal, el cual debe
amparar y custodiar el recto ejercicio de la informacién.

El derecho a conocer los hechos, en este caso, el derecho a la noticia, es pilar del
sistema democratico, esencial para la formacién de la opinién publica libre, el
pluralismo y la participacién social. El derecho a la noticia supone una libertad
publica, por tanto debe condenarse su infracciéon como falta de respeto a la
comunidad. La proteccion de la noticia se impone como un deber de justicia.

La noticia puede protegerse de varias formas. Una de ellas es mediante la
sancion penal de las conductas que violen sus constitutivos esenciales. En este
sentido, en la medida en la que el CP sancione estas conductas antiinformativas
estard protegiendo el derecho a la noticia, y en tanto en cuanto no favorezca la

libre circulacién de noticias rectamente difundidas, esta desprotegiéndolas.

B.- La actividad informativa puede ejercerse de forma ilicita y derivar de ella
responsabilidad penal. Hay que distinguir las infracciones cometidas por el

medio, de las cometidas a través del medio, que siempre afectan al mensaje. S6lo
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estas ultimas son objeto de nuestro estudio. No obstante, el CP de 1995
contiene una cierta reserva hacia la prensa en general y a lo que pueda ser
comunicado, revelado, descubierto, conocido, difundido. Este temor parece
provocado en el fondo por el singular protagonismo que ha alcanzado la
informacion en la sociedad actual. Las nuevas tecnologias, aplicadas a
informacién, posibilitan una comunicacién sin fronteras ni limites. Este progreso
mediatico, que presenta evidentes ventajas, favorece asimismo la apariciéon de
nuevas formas delictivas relacionadas con dichos avances tecnolégicos. El CP
ha recogido este desafio con la ampliacién de supuestos delictivos relacionados
con la informacién. Se afiade un abanico de posibilidades, fruto de la nueva
impronta, consistentes en “interceptar”, “utilizar datos” “captaciéon de
" ou

informacién” “reproduccién”, “escuchas”, etc. Se desprende que al legislador le

preocupan estas nuevas posibilidades tecnolégicas referidas a las noticias.

C- La responsabilidad del informador que establece el Cédigo de forma
escalonada y en cascada resulta, cuando menos, peligrosa. Con ella se abre la
posibilidad de atribuir un hecho delictivo a una persona por el comportamiento
de otra, extremo no congruente con el principio de culpabilidad. No hay que
olvidar que el trabajo periodistico es un trabajo colectivo, en el que participan
muchos agentes en cadena. En esta cadena, parece poco probable que todos

puedan compartir la intencionalidad del verdadero autor de la noticia delictiva,
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es decir, mantener “el conocimiento de la falsedad” o el “temerario desprecio
hacia la verdad”. Esto no lo resuelve el Cédigo.

Otro subrayado, en el mismo sentido, es que a partir del nuevo Cédigo Penal la
responsabilidad de los titulares editores de medios de comunicacién se amplia,
pues se establece para ellos una responsabilidad solidaria, especialmente para
delitos contra el honor cometidos en el ejercicio de los derechos de libertad de
expresion o informacién. En estos casos, segin el CP de 1995, la
responsabilidad civil subsidiaria se convierte en solidaria. La norma no tiene
precedente en al anterior Cédigo y resulta una excepcioén si se compara con el
art. 120,2° del nuevo CP, que establece el principio general de responsabilidad civil
subsidiaria para los no criminalmente responsables. La responsabilidad civil
solidaria supone que el acreedor siempre podrd dirigirse en primer lugar a la
empresa editora, a la hora de reclamar responsabilidades civiles derivadas del
delito. Con esta norma puede intencionadamente perseguirse una mayor
efectividad en el pago de las indemnizaciones. Parece trasladarse al d&mbito
penal un principio de la responsabilidad civil. Una cosa es que la empresa haga
frente, como suele suceder, a las responsabilidades civiles contraidas por sus
miembros y otra que ello esté sancionado en el CP. La medida es importante.
Podria provocar una especie de censura en el interior de la empresa, pensando
en las posibles sanciones econémicas. Ello significarfa un mayor control del
propietario del medio sobre los contenidos del mismo, cosa que no favorece la

libre circulacién de noticias.
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D.- Novedad es también la referida al establecimiento de la inhabilitaciéon del

periodista, en caso de injurias y calumnias mediante precio y recompensa
(art.213). La sancién parece inapropiada en el caso del informador, dado,
ademads, que el periodismo es una profesion remunerada; la aplicacién de este
precepto no seréd facil.

Por otra parte, el temor a una penalizacién tan fuerte como la inhabilitacién puede
coartar la libertad y ahogar la informacién con el silencio. La norma, por tanto, no
favorece la proteccon de la noticia. Similar es el supuesto referido a la
inhabilitacion del informador, supeditada a la retractacion de la noticia difundida
(art.214), otra de las novedades del Codigo de 1995 sin precedentes en el anterior.
El nuevo CP prescribe la inhabilitacion para el periodista, -a quien se refiere sin
nombrarlo en la expresién “se ordenard su publicacién en el mismo medio en que
se vertié la calumnia o injuria”- condicionada a que reconozca la inveracidad de lo
difundido. Surge la duda razonable de si no en pocas ocasiones el periodista
optard por la retractacion sélo para evitar males tan mayores. La pregunta que
queda aqui en el aire es si en estos casos la ley sirve a la verdad y al bien comtin y
si favorece una informacion libre, si protege la noticia que el ciudadano tiene

derecho a conocer.

E.- Toda noticia ha de ser verdad. La mentira destruye la convivencia. Existe un
interés publico en el conocimiento de la verdad al que debe servir toda

informacién.  Abundan sin embargo informaciones falsas. Existe en la
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actualidad un desprecio de la verdad. Nos movemos en una sociedad que ha ido
admitiendo el error e incluso la mentira cada vez con mas tolerancia, creando a
veces un estado de confusion del que es dificil volver. La noticia falsa no es
noticia. El CP no sanciona la falsa informacidn, la falsa noticia, si bien trata la
falsedad aneja a otros delitos, no establece , en si misma como delito, la noticia
falsa, excepto la referida al precio de las cosas o a la seguridad del Estado. Este
se presenta como uno de los aspectos mas criticables del CP en referencia a la
proteccién de la noticia: la ausencia de sancién expresa a la mal llamada “noticia
falsa” en cualquier circunstancia. Creemos que el nuevo CP para ofrecer una
auténtica proteccion a la noticia deberia incluir expresamente en su articulado
los delitos contra la verdad; pues si los ataques contra el honor personal, o contra
la vida privada, encuentran en la sociedad actual su facil caldo de cultivo, no es
menos cierto que la verdad se halla especialmente desprotegida y manipulada,
cuando no encubierta bajo una equivocada tolerancia y relativismo. El dafio de
la informacién falsa se extiende a todo el colectivo social. El interés ptblico por
conocer los hechos tal como son y el derecho a no ser engafiado da una

dimensién publica a un delito, en principio, privado como la calumnia.

F.- Hechos y opiniones constituyen dos tipos de mensajes diferentes y dos
comportamientos informativos con distintas repercusiones; sin embargo, en el
CP no estan suficientemente diferenciados. La calumnia es la imputacién de un

falso hecho delictivo. La injuria es un juicio de valor en descrédito de otro, es un
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insulto vejatorio. Asi la calumnia consiste en una comunicacién de hechos y la
injuria es un mensaje de opinién. Pero en el CP se habla de “injurias que
consisten en la comunicaciéon de hechos”, de manera impropia. Se confunden
aqui los tipos de mensajes y al mismo tiempo los bienes juridicos que se sienten
afectados por cada uno de estos delitos: la calumnia atenta contra el honor en su
aspecto objetivo y la injuria es un atentado a la dignidad. Es importante esta
distincién puesto que la injuria lo es siempre, con independencia de si es 0 no
verdad, por eso no debe admitir la exceptio veritatis, mientras que la calumnia lo
es solamente cuando lo comunicado es falso. Esta fundamental distincion
radica en la diferencia entre el honor y la dignidad. Pues el primero, depende de
los propios actos, que son , de otra parte, comprobables. El honor puede
perderse por la conducta que desarrolla la persona. La dignidad humana no se
pierde nunca porque pertenece al ser humano por el hecho de ser persona.
Hemos observado que el CP no distingue estos bienes, introduce la figura de las
“injurias que consistan en la imputaciéon de hechos” y le aplica la exceptio
veritatis en determinados casos. Ello ocurre porque se ha eliminado la figura de
la difamacién, consistente en la imputacién de hechos falsos pero no delictivos.
Este concepto ha sido sustituido en el Cédigo por las mencionadas injurias
impropias que consisten en la” imputaciéon de hechos”. Esta es un aspecto

significativo del Cédigo en relacion con el tratamiento de la noticia.
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G.- La calumnia en cuanto a difusiéon de hechos implica un comportamiento de
comunicacién, desvirtuada en este caso, porque es noticia falsa. Consideramos
aqui a la calumnia como versiéon penal de la exigencia de la veracidad de la
informacién. Segtn el CP la calumnia es delito porque ataca al honor, cuando,
en realidad lo es, sobre todo, porque atenta contra la verdad, contra el derecho a
la informacién; porque desinforma. De tal manera que si se demuestra que es
cierto lo que se comunica el delito no existe porque nadie puede exigir el
amparo de la ley para el deshonor que nazca de sus propios actos.

La sustitucion de la “falsa imputacién” por el “ conocimiento de su falsedad o
el temerario desprecio hacia la verdad” en el delito de calumnia (art. 205) es otro
punto novedoso y trascendente en cuanto a la comunicacién de hechos o noticia
se refiere. Estd implicita la necesidad de falsedad, que no se menciona para la
conducta y sin embargo se dice que ha de llevarse a cabo “con conocimiento de
su falsedad”. Se subraya aqui especialmente un elemento subjetivo de
primordial importancia, una real voluntad de ofender de forma clara, tajante. El
temerario desprecio hacia la verdad esta estrechamente relacionado con la
actividad informativa, en la que estaria pensando el legislador, y afecta al
contraste de las fuentes. Ambos extremos son de dificil probanza y abren el

debate sobre el concepto subjetivo de falsedad.

H.- A la luz del nuevo texto penal es posible proteger un honor que no merece

dicha proteccién, amparado por esa figura atipica de las injurias que consisten
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en imputacion de hechos. S6lo el honor merecido, por real, es digno de
proteccién.  Si la injuria sanciona la imputacién de hechos verdaderos puede
ocurrir que se proteja un honor que no existe. Si los hechos son verdad no se
puede hablar de honor, pues éste depende de la propia conducta. En el delito de
calumnia, la exceptio veritatis se aplica siempre; no se protege en ningtin caso, el
llamado “honor aparente”; si el hecho es verdadero, no hay delito. Por el
contrario, en la injuria que en nuestro Cédigo consiste en la imputacion de
hechos se limita la exceptio veritatis a las imputaciones contra funcionarios. En
los demads casos es posible llegar a proteger un “honor aparente”. Desde otro
angulo, la injuria que sanciona imputaciones de hechos verdaderos se
relacionaria mds con los secretos privados que con el honor.

Consecuencia légica de lo planteado en los parrafos precedentes, hay en el CP
un acercamiento entre las figuras de calumnia e injuria. De una parte porque el
CP establece que es calumnia la imputacién de un delito. Si lo que se imputa
falsamente es una falta, no serad calumnia sino injuria. Como consecuencia, van
a disminuir las condenas por delito de injuria y aumentar por falta de injuria.
En conclusién, la nueva regulacion de la calumnia y la injuria se muestra
bastante confusa entre otras cosas porque la injuria viene a ser forma
atenuada de calumnia. Esta falta de claridad entre hechos y opiniones resultara

trascendente para el tratamiento de la difusién de noticias y su proteccion.
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I.- Esimportante y novedoso el concepto de “gravedad” establecido en el Cédigo
para las injurias, haciéndolo depender de “la consideracién publica de grave”.
Unicamente se castigan las injurias graves. En el anterior CP las injurias leves
hechas por escrito y con publicidad siempre eran graves, y las que no reunian
estas condiciones eran faltas. Ahora sélo son graves las que por su naturaleza,
efectos y circunstancias sean tenidas por el publico como graves. Se ha operado
una modificacién significativa. En el caso de las noticias que se difunden en un
medio de comunicacidn, este aspecto adquiere importantes dimensiones. Dejar
hoy la determinacién de la gravedad a la consideracién publica parece una
peligrosa medida. No hay que olvidar la degradaciéon del concepto ptblico de
propia estima, de dignidad, de privacidad y de honor.

La sociedad actual nos ha acostumbrado a devaluar el concepto de propia
estimacion, a base de hacer habitual su venta. Seguramente el concepto publico
de un ataque a la propia estimacién, al honor, nada tiene que ver hoy con la
verdadera dignidad de la persona. Dejar la ponderaciéon de la gravedad de la
ofensa al ptblico supone dar por sentado que ese concepto ptiblico es acertado y

darle carta de naturaleza. Un error, segtin nuestro criterio.

J.- El dafio moral producido por una noticia calumniosa o una informacién
injuriosa no es facil de subsanar. Nunca se puede restituir del todo. No se
puede evaluar las consecuencias del mal producido por una ofensa de este tipo,

ni se puede compensar con indemnizaciones. Habréd que tener en cuenta, en su
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caso, la difusién y la audiencia del medio a través del que se haya producido,
asi como el beneficio quien origing el dafio. Otra cosa es que las ofensas al
honor vertidas en la prensa se conviertan en un auténtico “mercado”. Muchos
demandantes llegan a ver en determinadas informaciones, que ellos mismos
provocan, una fuente de buenos ingresos . De esta forma se produce una
venta directa del bien juridico honor.

La actualidad estd llena de ejemplos ilustrativos de estas maniobras que
vienen a ser un serio obstdculo para el derecho a la informacién. No
encontramos hoy por hoy soluciones juridicas para estos casos que, sin
embargo, aparecen una y otra vez aireados en un tipo de prensa con el
consecuente desprestigio para los informadores veraces y las instituciones

juridicas. EIl CP tampoco establece correctivos en este sentido.

K.- Todo lo anterior permite hacer algunas reflexiones acerca de qué se puede y
qué no se puede difundir a la luz de nuestra ley penal. Siempre el problema
estard -y el Cédigo no parece resolverlo claramente- en saber con certeza si se
puede, o no, difundir por un medio de comunicacién algo negativo o
perjudicial para una persona. La respuesta radica en la relevancia ptblica de
dicha informacién. En el interés de los ciudadanos por conocer la verdad de los
hechos que les afectan. El apoyo lo encontramos en la CE, en el derecho de los
ciudadanos a una informacién veraz, y en el TC. Para éste tltimo, la noticia de

trascendencia publica debe ser conocida por los ciudadanos. La veracidad y la
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relevancia publica es la frontera de lo comunicable. = Otra cosa sera la
prohibicién de comunicar hechos que a pesar de ser ciertos, no son significativos
para el interés publico o no afladen nada a la informacién. O bien,
informaciones de hechos ocurridos tiempo atrds, aunque revistieron interés
publico. La actualidad es un ingrediente de la noticia, es un elemento del
interés publico de la informacién, que puede referirse a hechos del presente, del
pasado, incluso del futuro. Pero creemos que, en su caso, habria que
asegurarse de que los hechos siguen conservando ese interés para ser
difundidos. De lo contrario, la benignidad del derecho, presidido siempre por
la centralidad de la persona, deberia recurrir a lo que se ha dado en llamar
“derecho al olvido”. Unido a la oportunidad de la difusién, habra que cuidar
el momento de difundir la noticia, pues hay asuntos que pueden sufrir
variaciones en su desarrollo. Salvo estos extremos, todo lo comunicable -es
decir lo verdadero de relevancia ptublica- debe ser comunicado sin ninguna
cortapisa. La informacién es un bien de todos y privar de ella es violar un

derecho fundamental.

L.- El CP de 1995 confunde en su articulado otros bienes juridicos importantes
como la intimidad y la vida privada. Resultado de ello es que la intimidad
puede quedar mds desprotegida y sin embargo, ciertos aspectos de la vida
privada, que pueden y deben conocerse porque son de relevancia publica,

pueden quedar impropiamente amparados en el derecho a la intimidad, al que
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no pertenecen. Este tratamiento indistinto hacia la vida privada y la vida intima
no ayuda a interpretar determinadas conductas delictivas en referencia a la
proteccion de la noticia. Seria necesaria una reformulacién de estos bienes y una

nueva regulacion de estos delitos.

M.- El CP presenta una redaccién del todo punto mejorable desde el punto de
vista informativo. Poco reposada. Da la impresion de que se realizé
precipitadamente. Esto se advierte tanto en la terminologia empleada poco
precisa y poco rigurosa, como en la pormenorizacién Yy reiteracion de algunos
preceptos que no dejan ver claramente cual es la materia delictiva concreta que
se sanciona. En concreto, se emplean de forma indistinta e impropia los
términos publicidad, propagacion, difusion y divulgaciéon. Todo hace pensar que el
legislador esta poco familiarizado con el mundo de la informacién.

La difusion es la ultima etapa de la publicaciéon. Su determinacién en los delitos
cometidos a través de los medios de comunicacién es clave pues marca el

momento de establecer la responsabilidad.

N.- El nuevo Cédigo utiliza repetidamente un tono subjetivista en su articulado.
Concede, a nuestro juicio, excesivas facultades discrecionales a los jueces y
tribunales. Ello puede ir en detrimento de la seguridad juridica que ofrece la

legalidad, propia de todo sistema de derecho.
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O. - ;Cémo protege la noticia el nuevo CP?, era nuestra pregunta inicial. Ahora nos
atrevemos a responder que el tratamiento que el cédigo da a la informacién es
muy mejorable. Hay demasiadas trabas al ejercicio profesional de informar. No
puede afirmarse que el legislador haya priorizado la libre circulacién de
informaciones. Y acaso no le corresponda, pues en realidad seria més apropiada
la via civil que la penal para el tratamiento de la informacién, de la noticia. El
Coédigo endurece las penas sobre el informador. El tratamiento de las ofensas,
por escrito y con publicidad es mads fuerte que el de las demads infracciones
contra el honor. Someter estos aspectos a la legislacién penal puede suponer un
freno a los citados derechos constitucionales de libertad de expresion e
informacion.

El TC da prevalencia a la libertad de informacion si se ejerce dentro de los
limites constitucionales una vez superada la triple circunstancia de veracidad,
interés publico y proporcionalidad. El derecho a estar informado de los
ciudadanos es un valor y un derecho para la democracia. Echamos de menos en
el Cédigo alguna alusién a la trascendencia ptblica de la informacién y, por qué
no decirlo, a la presunta diligencia y honestidad profesional de todo informador.
La sociedad tiene derecho a estar bien informada a través de sus delegados, en
este caso, los periodistas. En el fondo, son ellos los que habrén de calibrar sus
propias conductas. Es, en tdltimo término, un asunto de ética profesional que ya

regulan numerosos c6digos deontoldgicos. La sociedad actual, de la informacién
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y del conocimiento, produce y difunde un fluido de noticias cada vez mas
intenso, simultaneo a los hechos, que nos permite conocer

lo que sucede en otras partes del mundo mientras estd sucediendo, es decir, que
nos hace mas humanos porque nos acerca a otros. Comunicar es humanizar.

No en vano fue una “buena noticia” lo que humanizé la historia.
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