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LISTADO DE ABREVIATURAS

Art.; Articulo de una disposicion legal
CAJPE: Comité de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo
CE: Constitucion Espafiola

CEDH: Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades

Fundamentales

CP: Cadigo Penal

DIPr: Derecho Internacional Privado

LECiv: Ley de Enjuiciamiento Civil

LO: Ley Orgénica

p. (PP.): pagina(s)

STC: Sentencia del Tribunal Constitucional

TC: Tribunal Constitucional

TEDH: Tribunal Europeo de los Derechos Humanos
TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea
TS: Tribunal Supremo

UE: Unidn Europea



1. INTRODUCCION.

En una aproximacion al concepto podemos considerar la difamacion como una
declaracion dafiosa a una 0 méas personas con &nimo de causar un menoscabo en su

honor, dignidad o reputacion.

En Derecho anglosajon se suele distinguir entre difamacion y libelo. La diferencia
fundamental entre libelo y difamacion estd Gnicamente en la "forma" en la cual la
materia difamatoria es publicada. Si el material ofensivo es publicado de forma efimera,
mediante lenguaje hablado, sonidos o gestos es difamacion. Si es publicado de forma
mas duradera, mediante documentos escritos, radio, television, peliculas, discos y otros

similares, entonces es considerado un libelo.

Mediante la difamacion se expone a cualquier persona al desprecio, ridiculo, o incluso
al odio de tal manera que da lugar a que se le evite, o a dafarla en reputacion su

ocupacion o su actividad profesional.

El origen etimoldgico del término difamacion lo encontramos en latin. Y es que procede
del verbo latino “diffamare”, que se encuentra compuesto de dos partes claramente
diferenciadas: el prefijo “dis-*, que es equivalente a “divergencia”, y el verbo “famare”,

que es sinébnimo de “hacer fama”.

Difamacion es la accién y efecto de difamar (desacreditar a alguien a través de la

difusion de informacidn que resulte contraria a su reputacion o buena fama).

Puede decirse que la difamacion tiene la intencion de dafiar a una persona a partir de
una acusaciéon que afecte a la dignidad o el honor del sujeto, desacreditandolo. Es
posible difamar a un individuo a partir de la comunicacion de un hecho real, pero

también con mentiras y falsedades.

En el caso de Espafia, tenemos que establecer que la difamacién ademas de su vertiente
civil es un delito que esta regulado en el Codigo Penal, concretamente en los articulos
205 a 216. En estos articulos se regulan los delitos de calumnias e injurias asi como las
penas para los lleven a cabo. Segun los arts. 205 y 206 del CP es calumnia la
imputacion de un delito hecha con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio
hacia la verdad. Las calumnias seran castigadas con las penas de prision de seis meses a
dos afios 0 multa de seis a veinticuatro meses, si se propagaran con publicidad, y, en

otro caso, con multa de cuatro a diez meses. Y a tenor de los arts. 208 y 209 del C.P. es


http://es.wikipedia.org/wiki/Libelo
http://definicion.de/informacion
http://definicion.de/reputacion/
http://definicion.de/persona
http://definicion.de/dignidad/
http://definicion.de/honor/

injuria la accion o expresion que lesionan la dignidad de otra persona, menoscabando su
fama o atentando contra su propia estimacion. Solamente seran constitutivas de delito
las injurias que, por su naturaleza, efectos y circunstancias, sean tenidas en el concepto
publico por graves. Las injurias que consistan 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. Las injurias graves hechas con
publicidad se castigaran con la pena de multa de seis a catorce meses y, en otro caso con

la de tres a siete meses.

1. ORIGEN HISTORICO

El termino iniuria procede del derecho romano*. Se refiere al mismo el edicto ne quid
infamandi causa fiat que plantea problemas en la doctrina a la hora de determinar su

significado concreto.

En derecho Romano el concepto de iniuria sufrird alteraciones a través de las que se ira
abriendo camino a nuevas conductas que se sancionan bajo esta denominacion; en el
momento en que se llega al edicto se tratara de conseguir una sancidén para esta
conducta difamatoria que tiene origen en las XII Tablas. EI panorama en el que se
encuentra dicho edicto termina por entender que sera subsumible en el edicto todos
aquellos actos que imputen a una persona un comportamiento contrario a las normas
juridicas o morales admitidas por la comunidad haciéndole perder su estima o dignidad
personal y por ello dichas conductas serdn punibles, de forma que se entenderan
sancionadas bajo dicho edicto los actos que se lleven a cabo con intencién de infamar y
que no cuadren en ninguno de los restantes como “de iniuriis aestimandis, de convicio,

y de adtemptata pudicitia’.

La legitimacion activa y pasiva se estudiaban caso por caso, de forma simultanea
analizando la situacion del sui iuris, es decir, en relacion con el esclavo, que esta en

usufructo y se posee de buena fe en copropiedad o formando parte de una herencia; en

A propdsito de la lectura de la obra de M.Fernandez Prieto, La difamacion en el derecho romano, Valencia, 2002.

2 Siguiendo la reconstruccién del orden edictal que hace Lenel, fue promulgado, en primer lugar, el edictum generale
de iniuriis aestimanis, que probablemente se referia en origen solo a las lesiones fisicas, posteriormente se publican
los edictos de convicium, de adtemptata pudicitia y ne quid infamandi causa fiat, que protegen facetas concretas de
honor de las personas.



relacion cobres que sufren injuria, la legitimacion activa para el ejercicio correspondera
a aquel en cuya potestad se encuentran; en los supuestos especiales como cuando no se
tiene capacidad por razén de edad o por tener alteradas las facultades mentales se
entiende que solo pueden sufrir injuria quienes puedan inferirla. En concreto entre las
circunstancias de este delito no falta el dolo del ofensor ni el de los sujetos que sin ser
los ejecutores materiales del delito han ayudado a la realizacion del mismo como por

ejemplo incitando a su comision.
1. MARCO LEGISLATIVO ACTUAL

Actualmente en un sistema Democratico se reconocen unos derechos pero también unos
deberes de obligatorio cumplimiento por parte de los ciudadanos. Los derechos al
honor y la intimidad se configuran por el articulo 18.1 de la Constitucién Espafiola (en
adelante CE) como fundamentales (derechos no absolutos, limitables y protegibles por
la via del recurso de amparo); a su vez estos derechos se recogen en el art 20.4 como un
limite a la libertad de expresion, reconocida como un derecho fundamental en el art 20.
Se entiende este limite mencionado en el caso de que un derecho fundamental en su
ejercicio choque con otro derecho del cual es titular otro sujeto, circunstancia que ocurre
cuando nos encontramos ante dos derechos constitucionalmente reconocidos como son
el derechos al honor, intimidad y propia imagen y el derecho a libertad de informacion y
expresion, e intentar prevalecer el uno sobre el otro. En este caso debera darse primacia
a estos derechos frente a aquellas libertades puesto que la constitucion las reconocia
como limites especificos de las mismas y no a la inversa. El propio TC considera que
las libertades del art 20 CE no solo son derechos fundamentales de cada ciudadano, sino
condicion de existencia de la opinién puablica libre, que es un valor fundamental que por
lo mismo repercuten el significado comdn y propio de los demas derechos

fundamentales.

El desarrollo de estas normas se encuentra en la Ley Organica 1/1982, de 5 de Mayo,
reformada por la LO 5/2010 de 22 Junio de modificacion del Codigo Penal- Disposicion
final segunda, en la cual no se separa el estudio respecto de los derechos al honor, a la

intimidad y a la propia imagen sino que el legislador opta por no sistematizar los



derechos y regular la proteccion civil de los derechos al honor, intimidad personal y

familiar y propia imagen®.
IV. EL CONCEPTO DE INTROMISION ILEGITIMA

El concepto a la intromisién ilegitima es el punto central en la Constitucion, por lo que
toda la regulacion gira en torno a él.

Se observa en la Ley de 1982 tanto una delimitacion positiva como otra negativa en
torno al significado de la intromision ilegitima. El articulo 2.1 expone como “La
proteccion civil del honor, de la intimidad y de la propia imagen quedara delimitada
por las leyes y por los usos sociales atendiendo al ambito que, por sus propios actos,
mantenga cada persona reservado para si misma o su familia”. La delimitacion positiva
quedara limitada, dicho en el articulo 2 por la ley y los usos sociales. Se considera que
el derecho al honor o a la intimidad de cada uno depende de lo que cada uno haga, diga
0 no diga en su vida cotidiana, aunque si asi fuera probablemente ninguna de las
intromisiones serian propiamente intromisiones ilegitimas como puede suceder en las
ocasionadas en cualquier programa del corazén cuando se ofende a una persona. Segln
el articulo 2.2 “No se apreciara la existencia de intromision ilegitima en el ambito
protegido cuando estuviere expresamente autorizada por ley o cuando el titular del
derecho hubiese otorgado al efecto su consentimiento expreso” y el articulo 8, se

encuentra la delimitacion negativa por la cual se fijan unos limites.

En relacién con la intromision por interés publico, como sucede en el caso de un
registro de un domicilio, dicho domicilio serd inviolable salvo en caso de flagrante
delito y cuando el domicilio de la persona sea forzoso (celda), por lo que sera licita la
intromision a excepcion de los casos en los que dicha intromision no se lleve a cabo
dentro del respeto a la dignidad de la persona; en relacion con el consentimiento expreso
del titular, se dara cuando el titular del derecho hubiese otorgado su consentimiento
expreso aunque éste podra ser revocable en cualquier momento; el consentimiento
tacito se dara en supuestos en que el titular del derecho eventualmente lesionada haya
fallecido sin haber ejercitado las correspondientes acciones, aun habiéndolo podido
hacer y por ultimo cuando haya un consentimiento indirecto (escondido en la ley), en

caso de que se admita que quepa su puesta en juego, esta ha de ser extraordinariamente

® Como expone el autor Salvador Coderch en su obra ;Qué es difamar?,,,. Pgs 19 y ss. Libelo contra la ley del
libelo, Civitas, Madrid 1987.



prudente, basad en que el pretendido ofendido venga siendo a su vez ofensor del honor

ajeno.
4.1 La Difamacioén

La Difamacion es la infraccion tipica en materia de honor. El articulo 7 de la LO de
1982 modificado por el Cddigo Penal de 1995, en su apartado 7° da un concepto de
difamacion, “La imputacion 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 estimacion”.

Lo mas relevante de la modificacion fue el hecho de suprimir el termino* divulgacion”
por lo que ahora bastara con imputar hechos atentatorios contra el honor aunque no se
hayan divulgado estos, es decir, una imputacion no divulgada si constituira intromision
ilegitima en forma de difamacion. Sin embargo, en algunos casos cuando falte la
divulgacion, no existira difamacion atentatoria contra el derecho al honor como es el
caso de la STS de 25 de junio de 2004 —RJ 2004/4007 * en la que se considera que sin la
existencia de la divulgacion no podré existir imputabilidad alguna aunque se detecte un
resultado seguro, otro ejemplo serd por el que se entiende que una carta insultante no
sera difamatoria cuando solo hubiera sido dirigida al afectado y no se hubiera
divulgado. Por otro lado la jurisprudencia ha considerado difamaciones atentatorias al
derecho al honor infinidad de sentencias en las que se ha producido divulgacion, como
por ejemplo la atribucion a un funcionario publico de posible malversacion de fondos
publicos mediante carta enviada a un medio de comunicacion (STS 21 de octubre de
2003), los insultos proferidos en rueda de prensa calificando al ofendido (STS de 12 de
julio de 2004) y la vision reiterada de opiniones negativas sobre una persona en

diferentes programas televisivos (STS 18 de noviembre de 2009).

* Sentencia del Tribunal Supremo (sala de lo civil, seccion1®) mencionada por M2 Angeles Zurilla Carifiana en su
obra Derecho al honor y a la intimidad versus derecho a la informacion. Se trata de una sentencia la cual se determina
si un manuscrito anénimo recibido por demandante en el buzon de correos de su domicilio, en cuyo papel se leia
«eres la puta del presidente. todos los vecinos lo comentamos » y que cuya autoria, correspondiente a los
demandados, constituye o no intromision ilegitima en el ambito legal del derecho al honor de la demandante. Se da el
significado de lo que se entiende por «divulgacion» en dicha hipdtesis tipica, a aquellas ofensas o actos lesivos que
trascendian al conocimiento de terceras personas y ostentaban, por lo mismo, la aptitud o idoneidad para menoscabar
la fama o reputacion, y se desestima la sentencia argumentando como carece de fundamento al no evidenciarse

infraccion del indicado articulo 7.7.



Cuando estamos ante grupos o colectivos de personas, el Tribunal Constitucional (en
adelante TC) no ha estimado como ilicito la difamacion, ya que cuanto mas difuso sea el
colectivo como por ejemplo los funcionarios, menor ser4d el impacto que
individualmente se produzca sobre ellos mediante la noticia publicada. La
jurisprudencia constitucional y el Tribunal Supremo consideran incluido en la
proteccion del honor el prestigio profesional o comercial, tanto de personas fisicas como
juridicas, pero en el caso de estas ultimas se habla de un valor objetivo o social como la

reputacion o prestigio y no una de una faceta subjetiva del honor.
4.2. Supuestos de la Intromision Difamatoria
Los principales hechos que componen Intromisién Difamatoria son:

4.2.1. Una informacién no veraz. En este caso, para que haya intromisién ilegitima no
es suficiente con que nos encontremos ante una falsedad objetiva, sino que en
estos casos bastara con que las informaciones no sean veraces. Entendemos por
lo tanto que si el informador ha hecho la correspondiente investigacion,
comprobacion de los hechos, tarea de busqueda y de contraste y no mera
meditacion o conjetura, la informacion sera veraz, aunque pueda no reflejar la
verdad material y no existird difamacion ni intromisién ilegitima alguna en el

derecho al honor.

Este tipo de intromision se da en la mayoria de los casos en el ambito del periodismo. El
derecho a la informacion decaera cuando se presentan como hechos los que son simples
rumores 0 meras insinuaciones. Por este motivo las empresas periodisticas discrepan
entorno a esto ya que para ellas no se les puede exigir una exhaustiva obligacion de
contrastar hasta el minimo detalle las informaciones; cuando no tienen lugar en este
ambito se prefiere la regla de que no hace falta en la persona que ataca ni dolo ni culpa

y tampoco basta las hipétesis o suposiciones.

Para el andlisis de la teoria de la veracidad informativa han de tenerse en cuenta tres

COsas:

- Que la veracidad constituya un freno de la libertad de informacion. No se
impondra esto cuando estemos ante creencias, ideas u opiniones ya que no son
ni verdaderas, ni falsas y su propia naturaleza les impide ser objeto de

verificacion, al tener mayor amplitud respecto de la libertad de expresion.

8



- El hecho de que una informacion sea objetivamente falsa pero haya sido
obtenida con rigurosa labor de contraste no genere derecho e indemnizacion,
quiere decir que una informacién en la que se hayan comprobado sus hechos y
hayan contrastado en su totalidad podré ser una informacion objetivamente falsa
y en estos casos el agredido podra optar por otros mecanismos para oponerse a
la intromision.

- Cuando estemos ante una noticia que sea veraz, se puede no atentar contra el
honor y presentarse de modo que lesione el derecho a la intimidad y por otro

lado se puede lesionar el derecho a la propia imagen.

4.2.1.1.Cuando estamos ante un reportaje neutral, es decir, cuando tratamos noticias
cuyo objeto son declaraciones llevadas a cabo por terceros, de tal manera que el
medio de comunicacion se limita a ser un mero transmisor de las mismas,
limitandose a narrarlas sin tomar ningun partido sobre ellas, ni alterar la noticia,
no se les podran imputar hechos lesivos del honor, como puede ser el caso de la
STS 6 junio 2000 (RJ 2000, 5096) en la cual el 6rgano difusor se limitaba a
transcribir noticias emanadas de otras fuentes de informacion, sin emitir ningun
juicio valorativo ni ninguna critica censora acerca del contenido de que versa la
noticia que se emite y de la STS de 16 de diciembre de 1996, que sostiene que
el reportaje neutral, en la medida en que transcribe datos, no puede decirse que

menoscabe el honor de la persona afectada.

El reportaje dejara de ser neutral, constituird intromision ilegitima y comprometera
la responsabilidad del medio, cuando se le cedan unas dimensiones informativas a
través de las cuales el medio contradice su funcion de mero transmisor del mensaje
0 cuando se toma partido por la versién de los hechos; en este sentido habra
intromision. Tampoco sera neutral el reportaje que nada diga acerca de la concreta

procedencia de las noticias o hechos manifestados.

Tiene declarado el Tribunal Constitucional sobre el reportaje neutral que el objeto
de la noticia ha de estar constituido por declaraciones que imputan hechos lesivos
del honor, pero que han de ser noticia por si mismos y han de ponerse en boca de
personas determinadas responsables de ellas, y que el medio informativo ha de ser
mero transmisor de tales declaraciones, limitandose a narrarlas sin alterar la

importancia que tengan en el conjunto de la noticia ni realizar valoracion alguna. Es

9



asi que el reportaje neutral ha sido caracterizado por la jurisprudencia de las

siguientes notas:

a) El objeto de la noticia debe comprender declaraciones que imputan hechos lesivos
al honor, pero que son noticia y han de ponerse en boca de personas determinadas

responsables de ellos;

b) EI medio informativo debe limitarse a transmitir tales declaraciones sin que la

noticia sea reelaborada

c) La veracidad se limita a la verdad objetiva de la existencia de la declaracion,

quedando el medio exonerado de la responsabilidad respecto a su contenido.

Mencion de la sentencia STS de 22 de junio de 2005, en la cual la parte actora
formula demanda contra don F. F. A. y don J. M. M. en la que solicita se condene a
los demandados por intromision ilegitima en el derecho al honor, al haber difamado
su honestidad y buen nombre con la noticia publicada. ElI Juzgado de Primera
Instancia desestima la demanda. Interpuesto recurso de apelacion, la Audiencia
Provincial lo estima en parte, condenando a los demandados de forma solidaria a
satisfacer con determinado importe a la parte demandante en concepto de
indemnizacién de dafios y perjuicios. EI Tribunal Supremo declara no haber lugar al
recurso de casacion interpuesto. Dicha sentencia se centra en la problematica de
determinar si resulta posible, en este caso, entender que no existe intromision
ilegitima en el derecho al honor de la parte actora por aplicacion de la doctrina del
reportaje neutral. Considera el Supremo que el autor del reportaje periodistico
parece haberse limitado a transcribir las declaraciones efectuadas en relacion a la
forma en que las demandantes obtuvieron sus puestos de trabajo, tratandose,
ademas, de una noticia de interés publico, cumpliéndose asi, en principio, los
requisitos del reportaje neutral. Sin embargo, la diligencia minima exigible al medio
de comunicacién la impone la identificacion necesaria del sujeto que emite las
opiniones o noticias, cosa que aqui no sucede. A ello se une la evidente existencia
de intromision cuando de forma irénica se advierte que la obtencion de sus puestos
de trabajo se debia a causas distintas a sus meéritos profesionales, ademas de la
inconcrecién de la autoria, lo cual causa indefensién al no poder conocer la persona

de la que partieron los datos de la noticia. (L. Z. G.).

10



4.2.2. Cuando se infieran insultos. La Constitucién no prohibe el uso de expresiones
hirientes 0 molestas y de la proteccion constitucional que otorga el articulo 20.1
CE estan excluidas las expresiones absolutamente vejatorias como aquellas que
dadas las circunstancias del caso y al margen de su veracidad o inveracidad, sean
ofensivas y resulten impertinentes para expresar las opiniones e informaciones
de que se trate. Por ello declara que se excluyen del ambito de proteccion de la
libertad de expresion las frases y expresiones ofensivas sin relacion con las ideas

u opiniones que se expongan y que la CE no reconoce el derecho de insulto.

Los insultos daran lugar a difamacién sin que se dé la llamada <<exceptio veritatis>>>,
ya gue basta con que el informador dé la noticia de un modo peyorativo para que pueda
ser considerada intromision ilegitima. No importara lo que se dice sino como se dice por
lo que habra limite en cuanto a la libertad de informacion y expresién. Cuando un
profesional de la informacién da una informacién que es veraz porque se ha obtenido
con la diligencia exigible no dejara de ser ilegitima cuando la informacion que dé el
profesional esté impregnada de insultos. Llegados a este punto nos preguntamos qué es
lo que verdaderamente se castiga, si las frases o expresiones insultantes o la imputacion
de unos hechos. Sera l6gico que sea lo primero como veremos mas claro en la STS 7
marzo de 1988 (RJ 1998,1603); en esta, el pleito se habia iniciado como consecuencia
de los comentarios personales que varios Diarios habian hecho acerca de las
circunstancias personales por las que atravesaba el comandante P., piloto del avién
tragicamente siniestrado en el monte Oiz cercano a Bilbao. No habia insultos, pero si
comentarios sobre <<su estado psiquico>> (el Pais) y su <<aficion a la cerveza>>, <<su
caracter violento y su forma de mirar a las azafatas>>(Diario 16). Indica la sentencia
que <<lo que se pretende demostrar no es la veracidad o el infundio de la informacion
publicada sobre el progenitor de los actores relativa a que sufria estados de depresion,
sino que las expresiones(...), vertidas inmediatamente después de producirse la
catastrofe aérea y estand abiertas las diligencias penales y una investigacion técnica para
determinar sus causas, conducen subliminalmente a los lectores del periédico, mediante
una especie de juicio paralelo, a la conclusion de que el accidente se debio a una patente

irresponsabilidad del comandante del avién siniestrado, que pilotaba la aeronave en

> Si se acude a la “exceptio veritatis”, solo la demostracion de la veracidad de la imputacion permitird el
amparo de esta causa de justificacion, pues de otro modo entra en juego la presuncién de inocencia de
los difamados, que determina la falsedad de una imputacién delictiva no acreditada. SAP Murcia,
seccion 32 10-6-2005, num. 37/2005, recurso de apelacion 33/2005.
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condiciones animicas y profesionales incompatibles con la delicadeza de la funcién
correspondiente, lo que configura por si solo una intromision ilegitima en el ambito del
honor y de la intimidad personal del piloto titular del derecho lesionado y cuya memoria

constituye una prolongacién de su personalidad>>°.

Podemos decir que por mucho que una informacion sea veraz y hasta objetivamente
cierta su presentacion de modo lesivo para la dignidad personal debe provocar que
prevalezca el derecho al honor sobre la libertad de informacion, por lo que la vejacion
de ninguna manera pasaré a ser licita por estar acompafiada de una informacion veraz.
Para la STS 12 de febrero 2003 (RJ 2003, 1008) en el caso de un mitin politico no es
que haya libertad absoluta para criticar a las personas publicas, pero si que determinados

excesos verbales no constituyen intromision ilegitima.

El TC ha diferenciado desde la STC 104/1986 entre el ejercicio de los derechos
reconocidos en el art 20.1 CE segun se trate de libertad de expresion (juicios personales
y subjetivos, creencias, pensamientos y opiniones) y libertad de informacion (narracion
de hechos). En cuanto a la primera su campo de accion viene delimitado por la ausencia
de expresiones intrinsecamente vejatorias que resulten innecesarias para su exposicion
mientras que cuando se estd ante una simple narracion de hechos la proteccion
constitucional se extiende Unicamente a la informacion veraz art 20.1 d) CE por lo que
las opiniones que se hayan dado en la misma se someteran a una comprobacién de si

tienen caracter vejatorio o no.

Los requisitos cuando entren en conflicto el derecho al honor y la libertad de

informacion seran:

a. La exclusion de expresiones vejatorias cuando resulten molestas para
expresar opiniones o informaciones.

b. La proteccion de una informacion veraz

® Ante unos articulos periodisticos con simples diferencias de matiz, pero con la misma consideracién e fondo,
estiman anticonstitucional una condena civil y constitucional otra. En la que afectaba a El Pais (171/1990) queda
justificada la intromision: habia veracidad en las afirmaciones, habia relevancia publica en la noticia y no habia
expresiones insultantes, sino solo “datos y calificaciones relevantes para la informacion y, ademas, presentadas dentro
de los limites de lo tolerable, al no utilizarse expresiones vejatorias ni suponer un propésito de descalificacion o
descredito global de la persona”. Pero en la sentencia 172/1990, se estima la correcta la condena a Diario 16, pues
(parrafo 5° del fundamento 4°) el piloto era “una persona privada” y aunque la informacion era veraz, las expresiones
si eran (ahora si) vejatorias.
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c. El ceder del derecho al honor ante la libertad de expresion cuando sea
veraz y se refiera a un asunto pablico de interés general por su materia o

persona que intervenga.

4.2.3. Cuando se de una informacion que atente a la intimidad. Constituiran difamacion las
informaciones veraces, y hasta las objetivamente verdaderas, si se ven acompafiadas
de datos que afectan a la intimidad, aunque no sean propiamente insultos. Por lo
tanto no jugara tampoco en este caso la <<exceptio veritatis>> ya que la veracidad
puede excluir la intromision ilegitima en el derecho al honor, pero no en la esfera de
la intimidad. En estos casos se dan tres requisitos para que una informacion no sea
atentatoria contra el honor ni contra la intimidad: que exista veracidad, ausencia de
expresiones insultantes y relevancia publica de la noticia, ademas es necesario que
la informacidn sea de interés general y tenga relevancia publica. Aclarado esto en la
STS 2/2001 de 15 de enero’, considera veraz, no insultante y de indudable
relevancia publica la divulgacion de las deficiencias de un centro penitenciario. En
esta « El Juez penal, antes de entrar a enjuiciar la concurrencia en el caso concreto
de los elementos del tipo penal pertinente, en este caso el delito de calumnias, debe
efectuar el previo examen de si la conducta sujeta al examen penal constituye o no
un ejercicio de las libertades de expresion e informacion del articulo 20. 1 CE, ya
que las libertades del arto 20. 1 a) y d) CE pueden operar como causas excluyentes
de la antijuridicidad de esa conducta. En ese obligado andlisis previo a la aplicacion
del tipo penal el Juez penal debe valorar desde luego, si en la conducta enjuiciada
concurren aquellos elementos que la Constitucion exige en su art. 20.1 a) y d) para
tenerla por un ejercicio de libertades de expresion e informacion, lo que le impone
comprobar si de opiniones se trata la ausencia de expresiones manifiestamente
injuriosas e innecesarias para lo que desea manifestar, y, de tratarse de informacion,

que ésta sea veraz».

’ (STC 2/2001, de 15 de enero, F.J. 3. El TC otorga el amparo). La constatacion del animus iniurandi es criterio
suficiente para la aplicacién de los delitos de injurias y calumnias ante la colision del derecho al honor con las
libertades de expresion v de informacién (STC 2/2001, de 15 de enero, F.J. 5. El TC otorga el amparo). Doctrina
constitucional sobre el requisito de la veracidad. (STC 2/200 1, de 15 de enero, F.J. 6. El TC otorga el amparo).
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4.2.4. Cuando estemos ante un entorno profesional. Para poder hablar de intromisién
en relacion con el prestigio profesional no es preciso que el ataque tenga lugar
en el ambito interno o familiar de la persona, sino que basta con que la
intromision se produzca en el ambito profesional en el que la persona desarrolla

su actividad. La persona a la que la LO protege es el <<homo faber>>,

El juicio critico o la informacién divulgada acerca de la conducta profesional o laboral
de una persona puede constituir un auténtico ataque a su honor profesional y de especial
gravedad, ya que la actividad profesional suele ser una de las formas mas destacadas en
cuanto a la manifestacion externa de la personalidad y de la relacion del individuo con

el resto de la colectividad.

Segun la jurisprudencia del TC no es lo mismo hablando desde la perspectiva de la
proteccién constitucional, el honor de la persona que su prestigio profesional. Pese a
que los contornos no siempre son féciles de deslindar en los casos de la vida real, no
hay que confundir, lo que constituye simple critica a la pericia de un profesional en el
ejercicio de su actividad con un atentado o lesion a su honorabilidad personal. No
bastara, por tanto, la mera critica de la actividad profesional, sino que es precisa la
descalificacion injuriosa o innecesaria del comportamiento profesional de una persona,
especialmente mediante infamias que pongan en duda o menosprecien el desempefio de

su actividad, lo que dependera de las circunstancias del caso.

4.2.4.1.Si analizamos el honor profesional en el ambito de la “profesion politica”, en los
ultimos afios se ha consolidado una doctrina jurisprudencial que entiende que no
existe intromision ilegitima en el derecho al honor cuando las informaciones o
expresiones controvertidas se emiten en el marco de la confrontacién politica. Se
entiende que quienes desarrollan dicha actividad han de aceptar las opiniones
adversas y las revelaciones o circunstancias de su profesion, incluso personales,
por lo que rechazan el supuesto atentado al honor cuando éste ha tenido lugar en
un contexto politico, por entender que no es cuestion de derecho, sino cuestion

politica.

El TC declara como prevalece la libertad de expresion y de informacion frente al
derecho al honor cuando se trata de informaciones referidas a personas que desempefian
cargos publicos y por tanto la proteccion de su derecho al honor serd mas débil. Nuestro

alto tribunal de garantias en la STC 110/2000, de 5 de mayo de 2000 sefiala como <<la
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libertad de informacion, ejercida previa comprobacion responsable...en asuntos de
interés publico, no solo ampara criticas mas o menos inofensivas e indiferentes, sino
también aquellas otras que pueden molestar, inquietar...siendo mds amplios los limites
permisibles de la critica, cuando esta se refiere a las personas que por dedicarse a
actividades politicas, estan expuestas a un mas riguroso control de sus actividades y

manifestaciones, que si se tratase de particulares sin proyeccion ptblica>>®,

4.2.5. Cuando nos encontramos dentro del ambito de una obra de ficcion. Se mantiene
como afirma en la SAP Madrid de 20 de Diciembre de 2000, que “los dialogos
de una produccion cinematografica no son siempre una manifestacion de un
sentimiento o juicio de quien los profiere, sino parte constitutiva de una trama

cuya relevancia ha de ponerse en relacién con el nicleo esencial de la obra”.

Por ello podremos entender como difamacion la ofensa al honor de una persona que
puede estar ausente, hecha ante otras, o la publicacion de hechos de menosprecio y
humillacion ante la opinidn publica que son falsos, siendo relevante la divulgacion y
publicidad que se hace de un hecho a un tercero, es decir, toda informacién publica
tendenciosa en la que se divulga hechos de la conducta privada o situaciones morales

con propésito de desprestigio o descrédito que puede perjudicar la fama y la imagen.

V. LA DIFAMACION EN LA PRENSA

Las libertades de prensa, expresion e informacion gozan de amplias protecciones en la
Constitucién Espafiola, aprobada por Referéndum nacional el 6 de diciembre de 1978.
El Articulo 20 de la Carta Magna “reconoce y protege el derecho a expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o
cualquier otro medio de reproduccion” y “comunicar o recibir libremente informacion
veraz por cualquier medio de difusiéon”. Asimismo, el articulo 20 garantiza que “el

ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ninglin tipo de censura”.

Cuando hablamos de libertad de prensa, esta no recae sobre los jueces la

responsabilidad de la agresion, sino sobre los politicos ya que son quienes elaboran las

¥ STC 132/1995 de 11 de septiembre de 1995, que establece refiriéndose a un magistrado que <</as
personalidades publicas, que ejercen funciones publica o resultan implicadas en asuntos de relevancia
publica deben soportar un cierto mayor riesgo de inferencia en sus derechos de la personalidad que las
personas privadas>>; y entiende por informacién veraz << la diligente busqueda de la verdad que
asegure la seriedad del esfuerzo informativo>>
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leyes que afectan a la prensa o aprueban normas que limitan esta libertad de prensa. Los
periodistas alegan que deberian cambiarse las normas, ya que en su opinién no se
tendrian que incoar pleitos contra la prensa y en general si se entablaran, solo deben
estar legitimadas las personas perjudicadas en su honor.

No se ha llegado a un equilibrio entre la libertad de informacion y los demas derechos,
pero hay que compaginar la libertad de prensa con el derecho al honor de las personas

que en algunas ocasiones opera como limite de aquella.

Las acciones civiles para los periodistas seran positivas ya que en realidad a los
difamados no les importa que haya accion penal, es decir, no les interesa el efecto
punitivo, sino un efecto reparador que se alcanza con mas rapidez por la via civil®. Las
empresas prefieren que se den acciones penales, ya que en estos casos la solucion seria
la privacion de libertad para uno de sus trabajadores y mientras que no sufran una
condena econodmica, los medios solo se harian cargo si la cuantia fuera elevada, con lo

que peligraria la subsistencia del medio de comunicacion.
5.1. Resolucidn de pleitos por difamacion.

Existe una diferencia en la resolucién de pleitos por difamacion de la jurisprudencia
penal y la civil. La jurisprudencia penal tuvo un gran auge después de la Constitucion
siendo los periodistas, politicos y oOrganos e instituciones politicos los verdaderos
protagonistas. Se produjo una tensién entre la libre informacion y el honor a las
personas. Cuando estamos ante litigios entre prensa y personajes publicos, es importante
la valoracion del &nimo del difamador, teniendo en cuenta las circunstancias personales
del ofensor ya que estos tienen tiempo suficiente como para moderar lo dicho en el
texto; en estos casos prevalece el derecho a la libertad de informacion sobre los
derechos al honor, intimidad. Cuando un periodista ofende, lo hace siempre con animus

iurindandi®®, es decir, con intencién de injuriar existiendo animo de menospreciar a la

? Las vias civiles, no obstante, no tienen en casi ningun sistema pretensiones meramente reparadoras,
sino también punitivas: el libelo se configura como un ilicito civil quienes incurren en el tienen que
abonar, por tanto, a la victima, cantidades en concepto de punitive damages, ademas de los puramente
reparadores. Esta distincion es comun en el law of torts anglosajon. Una exposicién que alude a las
soluciones en los diferentes paises anglosajones puede encontrarse en el libro de J.G Fleming, The law
of torts, Londres, 1983, pp 497 vy ss.

10 empleo de un derecho constitucional, como es el de libre informacién, es incompatible con esa
presuncion. Mas bien es necesario concluir que quien emplea ese derecho lo usa con animo de informar
o de criticar; habra que destruir esa presuncion para imponer el hecho de que se haya usado para
injuriar. Apuntan en este sentido, Cérdoba y Rodriguez Mourullo, Comentarios al CP, Barcelona, 1976,
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persona a la que se dirige. Sin embargo cuando lo que dice es cierto no siempre se le
exonera de responsabilidad, ya que se han podido dafiar otros derechos distintos del

honor que tienen otras formas de proteccion.

Por parte de la jurisprudencia civil la proteccion del derecho al honor es una garantia
contemplada en el Cédigo Civil y se siguen los procesos por la via de la Ley 1/82. En
via civil disminuye la proteccion penal ya que los ofendidos la prefieren al garantizar
una mayor proteccion sin olvidar que la accion caduca a los 4 afios contados a partir del

momento en que el lesionado pudo ejercerla.

El TS al resolver procesos por difamacion resefia como la proteccion del honor se ha
llevado a cabo habitualmente por el ambito del derecho penal aunque existe la
posibilidad de utilizar el derecho civil, ya que los ofendidos pueden optar segin su
conveniencia por la via penal o por la via civil sin que exista exclusividad.
Naturalmente hubo un debate en cuanto a la veracidad o no de las informaciones,
concluyendo como la verdad es un requisito fundamental para la existencia y
efectividad constitucional de la libre informacidn, inclinandose la jurisprudencia por la
idea de que lo importante es el hecho de la difamacidén y no que la informacion sea
estrictamente veraz, ya que puede existir sin ninguna duda difamacién aun cuando se

divulguen hechos ciertos.

Los jueces y tribunales muestran con sus resoluciones su preferencia por la proteccion
civil debido a su rapidez y facilidad, ya que los jueces lo que analizan es la existencia de
una agresion al honor y su relacion de causalidad con la informacion periodistica,
recurriendo en pocas ocasiones a saber si se trata de hechos u opiniones, verdaderos o
falsos, la actitud del difamador. Es importante sefialar el nulo efecto atenuante de la
responsabilidad por difamacion cuando se de una rectificacion, ya que este derecho
unicamente se entiende como un medio de la persona aludida para que pueda prevenir el
perjuicio que la informacién pueda causar en su honor o en cualquier otro derecho

siempre que considere los hechos publicados como inexactos.

Por todo esto, es clara la conclusion de que la técnica juridica de nuestros tribunales
para resolver los conflicto entre la libertad de informacion y el derecho al honor esta en

desequilibrio, ya que la proteccion del derecho de libertad de informacion estd menos

pp 360 y ss; Mufioz Conde, Derecho penal. Parte esecial, cit., p.100, Honor y libertad de expresion, cit,.
pp. 76y 77.
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desarrollada que la ordenada para proteger el honor de las personas, especialmente
cuando estamos ante un personaje publico. Dicho desequilibrio sera dificil que se
mantenga en una sociedad democratica como la nuestra dado el papel que cumplen los

medios de comunicacion y las exigencias de la constitucion.

En la actualidad los medios de comunicacion pueden estar presentes en los juicios
aunque en algunos casos se ha planteado la posibilidad de excluir informadores en las
salas en las que se celebra el juicio. El acceso de los medios de comunicacion a estos
fue reconocido por la jurisprudencia constitucional permitiéndoles adquirir informacion
y transmitirla. Con todo, las restricciones de acceso a los procesos son aceptadas por el
TC como conformes al articulo 120.1 de la Constitucion siempre que sean restricciones

a la publicidad de los procesos.

Si la difamacidn se produce en un reportaje de un periodista 0 medio de comunicacion
por publicar datos y opiniones propias, su régimen sera el general de la difamacion sin
alterarse aunque la informacién aluda a apersonas implicadas en un proceso. En el caso
de que se difundan reportajes neutrales procedentes de un juicio, no habra difamacion,
ya que prima el interés de la publicidad del juicio y la libre informacion de la verdad; si
por el contrario se difama a los jueces o tribunales el tratamiento sera el mismo que el
aplicado a personas y asuntos publicos. Todas estas situaciones ain no se han llevado al

TC por lo que no sabemos su postulacion.

5.2 Eleccion de la resolucion.

En cuanto a la proteccion jurisdiccional de los derechos al honor, intimidad personal y
familiar y propia imagen poco a poco se va abandonando la idea de la preferencia de la
jurisdiccion penal y se va optando por la idea de que sea el perjudicado el que elija la
via que considere mas adecuada; dicha via serd la civil cuando consista en una
reclamacion de indemnizaciones, y de otras reparaciones por lesiones sufridas, por lo
que se desplazaran las acciones penales.

Tenemos un antes y un después con la reforma de la LEC, pero el proceso consistira en
un juicio declarativo ordinario que se tramitara de forma preferente. Segln lo
establecido en el articulo 249.1.2 de la LEC “Se decidiran en el juicio ordinario,
cualquiera que sea su cuantia: Las que pretendan la tutela del derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen, y las que pidan la tutela judicial civil de cualquier otro

derecho fundamental, salvo las que se refieran al derecho de rectificacion. En estos
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procesos, sera siempre parte el Ministerio Fiscal y su tramitacion tendra caracter

preferente.”

La proteccion civil de estos derechos es algo mas que una simple indemnizacion de
dafos y perjuicios y a este respecto el articulo 9.2 de la LO 1/1982 establece que "la
tutela judicial comprendera la adopcion de todas las medidas necesarias para poner fin
a la intromision ilegitima de que se trate y restablecer al perjudicado en el pleno
disfrute de sus derechos, asi como para prevenir o impedir intromisiones ulteriores.
Entre dichas medidas podran incluirse las cautelares encaminadas al cese inmediato de
la intromisién ilegitima, asi como el reconocimiento del derecho a replicar, la difusion
de la sentencia y la condena a indemnizar los perjuicios causados". La adopcién de
medidas cautelares se podra solicitar con la finalidad de procurar el cese inmediato de la
intromision ilegitima; dichas medidas seran procedentes en los casos de temor racional
y fundado de que vaya a tener lugar una intromision ilegitima. Al tratarse de derechos
no patrimoniales la fianza sustitutoria no sera suficiente, ya que con las medidas
cautelares lo que se intenta es el cese inmediato de la intromision acelerando la
proteccién provisional de los derechos controvertidos. EI procedimiento a seguir seré el
general establecido en los arts. 730 y ss de la LEC teniendo como momento inicial la
interposicion de la demanda o antes por razones de urgencia o necesidad. Si se
incumpliera la medida cautelar se podria exigir su imposicion de forma coactiva segun
el art 737 LEC.

Por otro lado se le da a la persona perjudicada el derecho a réplica, medida escasamente
solicitada, para la reparacion de un dafio que fue insuficiente y mediante la misma es

posible complementar la indemnizacion.

VI. LEGITIMACION. Ambito Espafiol.

En principio, lo que diferencia la proteccion de estos derechos con el resto de derechos
fundamentales es la legitimacion. Por lo que se refiere a la legitimacion activa (quiénes
son los sujetos legitimados para el ejercicio de las acciones previstas), es preciso tener
en cuenta circunstancias de tiempo y en funcion de ellas distinguir por un lado el
ejercicio de acciones en vida del titular (menores o incapacitados, emancipados), y por
otro tras su fallecimiento distinguiendo a su vez entre las intromisiones producidas tras

el fallecimiento del titular y las que tuvieron lugar en vida del mismo:
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- Cuando hablamos de las intromisiones postmortem, la intromision se produce en
un momento en el cual la persona estda muerta y, por tanto, carece de
personalidad. Sin embargo, en la Exposicion de Motivos de la LO 1/1982
"aunque la muerte de un sujeto extingue los derechos de la personalidad, la
memoria de aquél constituye una prolongacion de esta Gltima que debe ser
tutelada por el Derecho”, con lo que el legislador pretende no dejar impunes los
atentados que contra estos derechos pudieran producirse una vez muerto su

titular.

- Cuando estamos frente a intromisiones ilegitimas producidas antes de la muerte
del titular del derecho por un sujeto distinto de éste el art 6 de la ley establece
que: "1. Cuando el titular del derecho lesionado fallezca sin haber podido
ejercitar por si 0 por representante legal las acciones previstas en esta ley, por
las circunstancias en que la lesion se produjo, las referidas acciones podran
ejercitarse por las personas sefialadas en el articulo 4°. 2. Las mismas personas
podran continuar la accion ya entablada por el titular del derecho lesionado
cuando falleciere". El parrafo segundo contempla que a la muerte del actor sus
herederos podrédn continuar con las acciones ya entabladas, aunque con
diferencias ya que si el titular pudo ejercitarla y no lo hizo existira una fundada
presuncion de que los actos que objetivamente pudieran constituir lesiones no
merecieron esa consideracion a los ojos del perjudicado o de su representante
legal.

Por lo que se refiere a la legitimacion pasiva (persona que realice la conducta
constitutiva de la intromision ilegitima en los derechos protegidos), si el dafio
ocasionado procede de un medio de comunicacién, algunos autores consideran que
existe una responsabilidad solidaria mencionada en el art 212 CP en la que el acreedor
podra dirigirse contra cualquiera de los deudores solidarios o contra todos ellos
simultaneamente, mientras que otros no.

El plazo de ejercicio de la accion es siempre de 4 afios, tanto si la intromision es ante

mortem como si es post mortem.
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Las personas juridicas tienen aptitud para ser sujetos de derechos y de obligaciones por
lo que tras numerosos pronunciamientos del TC puede concluirse que ostentan la
titularidad de tales derechos y por consiguiente tienen legitimacion para el ejercicio de
acciones de proteccion. Es mas incluso se reconoce legitimacion a entes juridicos sin
personalidad desde la ya famosa sentencia 214/1991, que va contra la STS de 5 de
diciembre de 1989, que no reconocio el derecho al honor cuya vulneracién se alegaba
por una mujer judia (Violeta Friedman), que habia estado internada en el campo de
exterminio de Auschwitz, lugar donde murié toda su familia, en relacion a las
declaraciones hechas en una Revista por un ex- miembro de las Waffen S.S. en las que,
entre otros extremos, negaba la existencia de los campos de exterminio judio. En este
caso el Tribunal, a pesar de tomar como punto de partida las SSTC 107/1988,51/1989
Y121/1989, en las que se negaba la titularidad de derechos como el honor a las personas
juridicas afirma que es posible apreciar lesion del citado derecho fundamental en
aquellos supuestos en los que, aun tratdndose de ataques referidos a un determinado
colectivo de personas méas o menos amplio, los mismos trascienden a sus miembros o
componentes siempre y cuando éstos sean identificables, como individuos dentro de la
colectividad.

Asimismo la STC 139/1995 reafirma dicho posicionamiento argumentando
textualmente que "La Constitucion espafiola no contiene ningin pronunciamiento
general acerca de la titularidad de derechos fundamentales de las personas juridicas, a
diferencia, por ejemplo, de la Ley Fundamental de Bonn de 1949, en la que
expresamente su art.19.3 reconoce que los derechos fundamentales rigen para las
personas juridicas en tanto en cuanto, por su naturaleza, sean aplicables a las mismas.
De todos modos, si bien lo anterior es cierto, también lo es que ninguna norma, ni
constitucional ni de rango legal, impide que las personas morales puedan ser sujetos de
los derechos fundamentales (...).

La Constitucién, ademas, contiene un reconocimiento expreso y especifico de derechos
fundamentales para determinados tipos de organizaciones. Asi, por ejemplo, la libertad
de educacidn estad reconocida a los centros docentes (art.27 CE); el derecho a fundar
confederaciones esta reconocido a los sindicatos (art.28.1 CE); la libertad religiosa se
garantiza a las asociaciones de este caracter (art.16 CE) (...) Si el objetivo y funcion de
los derechos fundamentales es la proteccion del individuo, sea como tal individuo o sea
en colectividad, es l6gico que las organizaciones que las personas naturales crean para

la proteccion de sus intereses sean titulares de derechos fundamentales, en tanto en
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cuanto éstos sirvan para proteger fines para los que han sido constituidas no siendo sélo
los fines de una persona juridica los que condicionan su titularidad de derechos
fundamentales, sino también la concreta naturaleza del derecho fundamental
considerado, en el sentido que la misma permita su titularidad a una persona moral y su

ejercicio por ésta".

VIlI. LA LIBERTAD DE EXPRESION E INFORMACION. Necesidad de

distinguir entre hechos y opiniones.

Como sefiala Rafael Sarazé Jimena'', la jurisprudencia del TC espafiol tiene un caracter
dinamico y ha evolucionado desde criterios tradicionales — que consistian en comprobar
si se habia producido una intromisién en los derechos al honor o intimidad para estimar
la demanda civil; o en el caso de procesos penales, ver si existia animus iniuriandi-
hacia otros en los que se parte del reconocimiento de las libertades de expresion e
informacion a nivel constitucional. La solucion se intenta dar mediante los tribunales
ordinarios, a través de los diferentes procesos y tramites establecidos para cada uno.
Respecto a la jurisdiccion civil se suelen plantear ante los Juzgados de Primera Instancia
demandas de proteccion civil del honor, intimidad o propia imagen promovidas al
amparo de la LO, mientras que respecto a los asuntos penales sera por lo general sobre
delitos contra el honor o desacato; transformandose en una cuestion de colision de

derecho fundamentales.

La existencia de leyes penales de difamacion, insulto, calumnias e injurias, y las de
“proteccion al honor”, produce un amplio repertorio de jurisprudencia y
recomendaciones por parte de tribunales y comisiones internacionales de derechos
humanos. De acuerdo al art 10.2 de la CE las normas relativas a derechos fundamentales
y libertades publicas deben interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre la materia
ratificados por Esparia, entre los cuales ocupa un lugar destacado el art 32 del Convenio
Europeo de 1950 ya que atribuye competencia al Tribunal Europeo de Derechos

Humanos (TEDH) para la interpretacion de sus preceptos, estableciendo que «la

! Rafael Saraza Jimena (La libertad de expresion e informacion frente al honor intimidad y propia
imagen, Aranzadi, Navarra, 1995, p.55y ss., 773y ss.)

'2 Esto al margen de que, conforme al art96CE, desde que se publican en el Boletin Oficial del Estado, los
tratados internacionales forman parte del ordenamiento juridico espafiol.
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libertad de expresion es uno de los fundamentos de las sociedades democraticas, pues
solo a través de la libertad de expresion se puede crear una opinién publica libre y
responsable, la cual a su vez es presupuesto necesario para el correcto funcionamiento

de una democracia>>®,

Desde la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano se reconoce el derecho
a la libre exteriorizacién de las ideas, opiniones, juicios de valor, pero el tratamiento no
sera igual, ya que si se trata de hechos, estos son susceptibles de prueba y se les puede
exigir el requisito de veracidad, mientras que si se trata de opiniones, estas no pueden
ser comprobadas ni, por tanto, sometidas al control de la verdad y por ello no se les
exige el requisito de la verdad o diligencia en su investigacion. A la hora de la verdad es
muy dificil encontrar opiniones en estado puro, ya que estas se encuentran
entremezcladas con informaciones formando un todo y sera dificil saber si nos
encontramos ante el ejercicio de la libertad de expresién o de la libertad informativa®®.
Con todo, el derecho a expresar libremente ideas, opiniones y pensamientos dispone de
un campo de accion que viene delimitado Unicamente por la ausencia de expresiones
injuriosas, sin relacion con las ideas u opiniones que se manifiesten o que resulten
innecesarias para su exposicion. En este punto, es necesario encontrar un equilibrio
entre los derechos en conflicto, labor que ha ido realizando la jurisprudencia, ya que
esta frontera entre uno y otro derecho ha de hacerse caso por caso, como manifiesta el
TS.

El TEDH cuya jurisdiccién reconoce Espafia, ha declarado en repetidas ocasiones que
las leyes que criminalizan las declaraciones difamatorias o insultantes tienen un efecto
intimidador que interfiere con quienes emiten informacion y quienes la reciben, al
poderse imponer multas exorbitantes o incluso pena de prision. A su vez este Tribunal
se ha pronunciado en infinidad de casos; nos centraremos en dos sentencias en las que
se condena al Estado espafiol por vulnerar el articulo 10 del Convenio, es decir, por

vulnerar el derecho a la libertad de expresion:

3 SUAREZ ESPINO, M. L.: «Los derechos de comunicacion social en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y su influencia en el Tribunal Constitucional espafiol», en la Revista de
DerechoConstitucional Europeo de la Universidad de Granada, nim. 7, 2007, pag. 2

' Catala | Bas, A. (Libertad de expresion e informacion. La jurisprudencia del TEDH y su recepcion por el Tribunal
Constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 101 y ss.).
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7.1. STEDH de 1 de junio de 2010, caso José Luis Gutiérrez contra Espafia

Por un lado, STEDH de 1 de junio de 2010", caso José Luis Gutiérrez contra Espafia
ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos; su final feliz en el TEDH no debe
esconder la realidad en la que participaron las cuatro instancias de la justicia espafiola y
que se cobré un enorme coste en su victima. Todo comienza cuando el hoy
desaparecido Diario 16 public6 una noticia informando sobre la captura de cinco
toneladas de hachis en un camion de una empresa perteneciente a la Corona de
Marruecos; después del rechazo de las cuatro instancias™® de la justicia espafiola , llevé
su caso ante el TEDH, y con el apoyo de las principales organizaciones internacionales
de libertad de prensa; el World Press Freedom Committee presenté ante el TEDH un

documento del tipo amicus curiae en el que argumento en apoyo a Gutiérrez*’.

7.2. STEDH del5 de marzo de 2011

Por otro lado, STEDH del5 de marzo de 2011, se pronuncia en el caso entre el politico
y portavoz de la izquierda Abertzaleak Arnaldo Otegui y el Rey de Espafia (Don Juan
Carlos). Todo comienza con la querella interpuesta por la Fiscalia espafiola contra
Arnaldo Otegui por vulnerar el honor del Rey de Espaiia en unas declaraciones en una
rueda de prensa tachadndolo de ser «el responsable de los torturadores» y de proteger «la
tortura» e imponer su régimen monarquico (...) por medio de la tortura y la violencia».
Otegui fue absuelto por el TSJ del Pais VVasco y condenado por un delito de injurias por
el TS. Sin embargo el TEDH condeno a Espafia por establecer una pena
desproporcionada sin tener en cuenta el contexto extendido por la violencia terrorista.
Las manifestaciones realizadas por Otegui contra el Rey de Espafia vulneraron
claramente el honor del monarca por lo que el propio Tribunal manifesto que «cabe

restringir la libertad de expresion persiguiendo el fin legitimo de preservar la

15 GUTIERREZ, J. L.: En defensa propia, Saber y Comnunicacion, S.L, 2005. En esta obra, el autor narra

el caso y todo el periplo judicial nacional.

16 E) Juzgado de Primera Instancia de Madrid condend, mediante resolucion de 25 de noviembre de 1997, al
periodista, al director del periddico y a la editorial, por una intromision ilegitima en el derecho al honor de Hassan II,
al considerar que la informacion era falsa. La audiencia Provincial, mediante resolucién de 21 de enero de 1999,
rechazo el recurso y confirmé en su integridad la resolucion del Juzgado de Primera Instancia, al considerar que la
informacion no era cierta. EI Tribunal Supremo, por resolucién de 24 de junio de 2004, desestimo el recurso
interpuesto al considerar, no que la informacion fuera inveraz o falta de interés publico, sino que la ofensa se
producia en los titulares. Esto porque podian hacer «que el lector medio creyera que la familia real marroqui habia
sido complice en el tréfico ilegal de hachis» (parrafo 10).

Y7 STEDH de 1 de junio de 2010, caso Gutiérrez contra Espafia, parrafo 36; En el mismo sentido STEDH de 20 de

mayo de 1999, caso Tromso Bladet y Stensaas contra Noruega, parrafo 59 y STEDH de 26 de abril de 1995, caso
Prager y Oberschlick contra Austria, parrafo 59.
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seguridad del Estado, especialmente cuando la restriccion tiene lugar en un ambiente
de actividad terrorista o, simplemente, favorable o predispuesto a la violencia, y
cuando las manifestaciones restringidas sean capaces de provocar especial impacto,
haciendo temer un incremento de los disturbios, porque procedan de personas que
desempefian un papel relevante en la actividad politica». El TEDH dio muestras de su
desconocimiento de la situacion que se vivia en el Pais VVasco y en el resto de Espafia en
relacion con el problema del terrorismo y no respeto la decision de los Tribunales
espanoles, que tienen un conocimiento mayor del tema. La abogacia del Estado espariol
presento una solicitud para que se elevara ante la Gran Sala del Tribunal de Estrasburgo,
al entender que dicho asunto planteaba importantes cuestiones que afectaban a la
interpretacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos y que no habian sido
resueltas. La conclusion a la que lleg6 el TEDH no sera en absoluto acertada debido a
que aunque es coherente en cuanto a la proteccion del honor de los Jefes de Estado, no
tomaré en consideracion elementos del contexto en que se producen las declaraciones
del sujeto (las circunstancias especiales de Otegui y su relacion con partidos politicos
vinculados a ETA, el ambiente de violencia en el Pais VVasco marcado por el terrorismo,
el discurso constante del odio por parte de Otegui contra Espafia y nuestras
instituciones, etc...)'®. Por todo ello el TEDH debié otorgar mayor margen de
apreciacion™ a los Tribunales espafioles, ya que existian elementos que los justificaban,
asi como aplicar su doctrina, lo que habria dado lugar a una sentencia totalmente

contraria.

En las dos resoluciones, el Tribunal parecié adoptar una postura acorde con la
jurisprudencia habitual en los casos de conflictos entre la libertad de expresion y el
derecho al honor de las personas publicas.

A raiz de estas dos sentencias la libertad de expresion se considera uno de los derechos
mas relevantes con el que cuenta el ser humano, por lo que debe configurarse como un

derecho fundamental y su proteccion debe estar asegurada frente a cualquier tipo de

' GARCIAROCA, J.: «La muy discrecional doctrina del margen de apreciacion nacional. Segun el Tribunal
Europeo de derechos Humanos: Soberania e integracién», en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 20, 2007, pags.
128-129, dice: «;Qué perspectiva es mejor: la préxima y nacional o la distante y europea? Un viejo problema de toda
filosofia. Cémo alcanzar a la vez un distanciamiento de los hechos y un adecuado conocimiento de las complejas
realidades nacionales. A menudo no se pueden tener ambas cosas (...) La distancia permite la serenidad del espiritu
propia del juzgador imparcial. Pero un juicio sabio y constitucionalmente adecuado demanda conocer la realidad
factica y normativa que se juzga y ello exige proximidad e inmediatez y conocimiento del Derecho nacional».

19 MCHONEY, P., CALLEWAERT, J., WINISDOERFFER, Y., y otros: «The Doctrine of Margin of Appreciation
under the European Convention on Human Rights: Its legitimacy in Theory and Application in practice», en Human
Rigths Journal, vol. 19, nim. 1, 1998, pags. 1-36.
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injerencia arbitraria por parte de las autoridades; lo mantiene el TEDH en su

jurisprudencia, y trata de aplicarse a los casos expuestos.

VIIl. AMBITO EUROPEO
Por un lado, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, en su Resolucion 1577
de 2007, insta a sus miembros a despenalizar las sanciones por difamacion adoptando
otras medidas:

1. Abolir las sentencias de prision por difamacion sin retraso.

2. Eliminar de sus legislaciones cualquier proteccion especial para figuras
publicas.

3. Definir el concepto de difamacién mas precisamente en sus legislaciones para
evitar aplicaciones arbitrarias de la ley y para asegurarse de que la ley civil
provea proteccion efectiva de la dignidad de personas afectadas por la
difamacion.

4. Proveer garantias legales apropiadas contra la adjudicacion de dafios e
intereses que sean desproporcionados a la falta en cuestion.

Por otro lado, la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, se muestra
mas tajante en la necesidad de despenalizar las leyes de difamacion, injurias, calumnias
e insulto, tal y como se desprende de su informe anual de Enero de 2000, indicando que
es crucial que las leyes de difamacidn ni se usen ni se abusen para entorpecer el debate
publico sobre temas de interés social, y establece los siguientes principios:
5. Las leyes de difamacion penal deben ser derogadas en favor de leyes civiles ya
que éstas ofrecen suficientes protecciones para la reputacion personal
6. Las sanciones por difamacion no deben excederse y provocar un efecto
intimidador en la libertad de opinién y expresion, y en el derecho de buscar,
recibir e impartir informacion; las sanciones penales, particularmente la
encarcelacion, nunca deben aplicarse y las multas punitivas deben ser
estrictamente proporcionales al dafio real causado;
7. Las entidades gubernamentales y las autoridades publicas no deben establecer
querellas penales; el Unico propésito de la difamacion, la injuria, la calumnia y

el insulto tiene que ser proteger reputaciones y no evitar las criticas contra el
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gobierno o incluso para mantener el orden publico, para lo cual ya existen leyes
especificas;

8. Las leyes de difamacion deben reflejar la importancia del debate abierto sobre
temas de interés publico y el principio de que a las figuras publicas se les

requiere que toleren un mayor grado de criticas que a los ciudadanos privados.

IX. PERSPECTIVAS DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO EUROPEO

Considero importante la relacion entre difamacion y los derechos de la personalidad en
el &mbito del Derecho Internacional Privado ya que se produjo una exclusion de la

misma en el Reglamento Roma 11%°

y por ello la UE debe adentrarse a raiz de los
continuos problemas de DIPr en los casos de difamacion.

El derecho al honor de una persona, fisica o juridica, no tiene una certificacion unica de
que existen tantos derechos al honor como Estados en los que la persona tiene una
reputacion que proteger por lo que la posicion del legislador y aplicador de DIPr debe
ser neutra tratando de buscar el equilibrio.

El derecho de la personalidad y el derecho a la libertad de expresion se reconocen y
protegen aunque, su alcance y la forma de proteccion es distinta y no tiene los estados

posiciones equivalentes.

Se ha excluido la difamacion en el Reglamento de Roma Il aun cuando los primeros
trabajos de elaboracién del Reglamento incluian los dafios a los derechos de la
personalidad por los cuales se preveia la aplicacion de la ley de la residencia habitual de
la victima. Sobre los principios generales del foro en materia de libertad de expresion e
informacién, se omiten de los derechos al honor, intimidad y propia imagen, aunque
estos son para los Estados miembros de la UE derechos fundamentales recogidos en el
CEDH. En el caso de que pudiera haber duda de que si la ley designada como aplicable
por la regulacién general condujera a un resultado que llevara a la vulneracion de
derechos considerados esenciales en los Estados miembros, sus tribunales dejarian de

aplicar el Derecho extranjero para resolverse el supuesto de acuerdo con la ley del foro.

20 Reglamento 864/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11.7.2007, relativo a la ley aplicable a las

obligaciones extracontractuales (DO L 199, de 31.7.2007).

27



Més adelante se aprob6 un texto en el cual se suprimira la regla especial en materia de
derechos de la personalidad por considerar que la propuesta favorecia a los intereses de
los editores frente a los de las presuntas victimas de difamaciones en prensa. Se excluyd
del ambito de aplicacion del Reglamento “los atentados contra la vida privada o los
derechos de la personalidad cometidos por los medios de comunicacion”, exclusion que,
actualmente se da en todas las obligaciones derivadas de la “violacion de la intimidad o
de los derechos relacionados con la personalidad, en particular la difamacion”. La
solucion del Reglamento fue dicha exclusion de los supuestos de difamacion en vez de

no hacer referencia alguna a la difamacion y dejar que se aplicara la regla general.

Posteriormente se ha elaborado un informe por CAJPE (Comité de Asuntos Juridicos
del Parlamento Europeo) que mantiene la inclusion en el Reglamento Roma Il de una
regla especial en materia de responsabilidad extracontractual resultante de la violacion

de la intimidad y derechos de la personalidad, incluida la difamacion.

La propuesta para la reforma del reglamento Bruselas | suprime el procedimiento de
exequatur para todas las resoluciones que entran dentro de su ambito de aplicacién
menos para la difamacion. Se justifica en base a dos argumentos: por un lado debido a
que se trata de asuntos particularmente sensibles que los Estados miembros regulan de
manera distinta, adoptando formulas diferentes para asegurar el respeto de los derechos
fundamentales en cuestion (se enumeran entre ellos la dignidad humana, el respecto de
la vida privada y familiar, la proteccion de los datos personales o la libertad de
expresion e informacion) y por otro lado en que no existe una norma armonizada de
conflicto de leyes a escala de la Union Europea, siendo preferible mantener el
procedimiento de exequatur para las resoluciones dictadas en asuntos de difamacion, a
la espera de una clarificacion de las normas de conflicto de leyes; esto significa que la
norma de conflicto no se armoniza y se utiliza el argumento de la ausencia de
armonizacion para evitar la supresién del exequatur y mantener un sistema de
circulacion de resoluciones de manera que el Estado en el que se pretende la eficacia de
la resolucion extranjera no podra contrastar si la resolucion respeta o no los principios

esenciales de su propio ordenamiento.

Una demanda por difamacion puede interponerse ante los tribunales del Estado

miembro del domicilio del demandado (art. 2) o ante “el tribunal del lugar donde se
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hubiere producido o pudiere producirse el hecho dafioso” (art. 5.3), sin perjuicio de la
posibilidad de eleccion de foro (arts. 23 y 24) y de los foros por conexion procesal (art.
6). Teniendo claro esto, nos centraremos en la regla especial, la cual ha dado lugar a una
serie de resoluciones del TJUE resolviendo con sus sentencias la cuestion de donde
entender situado un dafio para casos en los que el lugar del comportamiento generador
del dafio se situa en un Estado y el resultado dafioso en otro u otros distintos; a partir de
aqui las sentencias pueden resolverse por los Tribunales del foro de competencia
teniendo en cuenta el criterio de la ubicuidad, multiplicidad de foros y en atencién al

centro de los intereses principales de la victima.

9.1. Consecuencias de esta evolucion y propuestas de solucion

La evolucion jurisprudencial ha multiplicado los foros de competencia a disposicion de
la victima de una difamacion aunque esta claro que la victima escogera aquél, entre los
posibles, cuya norma de conflicto conduzca a la aplicacién del ordenamiento que mas le
favorezca lo que constituye una ventaja para ella. Como normalmente seran
competentes los tribunales de la residencia de la victima, entrara de nuevo al terreno de
juego la conexidon “residencia habitual de la victima” (en cuanto habitualmente

coincidente con su centro principal de intereses).

La situacion que se presenta en el ambito europeo es la siguiente: aquél que quiere
interponer una demanda en materia de difamacién puede hacerlo (i) ante los tribunales
del estado miembro del domicilio del demandado; (ii) ante los tribunales del
establecimiento del editor; (iii) ante los tribunales del lugar, de un Estado miembro, del
centro de los intereses principales de la victima; (iv) ante los tribunales de los lugares de
difusion de la informacidn si alli la victima es conocida. En los tres primeros casos la
competencia se extiende a la totalidad del dafio, mientras que en el ultimo lo hace solo a
los dafios producidos en el Estado del tribunal. Se une a este panorama la ausencia de
unificacion conflictual, de manera que cada Estado aplicard su propia norma de

conflicto para la determinacion del Derecho aplicable.

La sentencia asi dictada podra ser reconocida en los demés Estados miembros por las
vias previstas en el Reglamento 44/2001, existiendo la posibilidad de oponer frente a

ella la excepcion de orden publico. En caso de prosperar la propuesta de reforma del
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Reglamento este sistema de reconocimiento se mantendra, no extendiéndose la
posibilidad de ampliar la supresion del exequétur a las resoluciones en materia de

difamacion.

X. CONCLUSIONES.

En los Gltimos afios en Espafia se ha llevado a cabo un analisis critico en cuanto a la
jurisprudencia por la confrontacién entre la proteccion de los derechos al honor,
intimidad y la propia imagen y la de los derechos a la informacién y a la libertad de
expresion. En la jurisprudencia del TC y del TS se ha ido perfilando con el tiempo una
doctrina estable sobre las relaciones que existan, y los limites mutuos entre el derecho
de difundir expresiones e informaciones y el derecho de los particulares a que no se
divulguen hechos inciertos o que atenten a su vida privada, a su honor o a su imagen
realizando una ponderacion caso por caso de los derechos constitucionalmente

reconocidos en los articulos 18 y 20 CE.

Con esto no se trata de que no se pueda publicar nada que afecte a la intimidad de un
individuo o que viole el derecho a su propia imagen, sino de que no se pueda publicar lo
que le afecte y no pueda fundamentarse en un interés publico real. Sin olvidarnos de la
presencia de buena fe sobre lo publicado, y es que a la hora de enjuiciar muchas
actuaciones de estos habria que tener en cuenta el conocido concepto del Cadigo Civil

(art 7.1): “los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe”.

Por lo que respecta a la difamacién, concluimos que estamos ante la ofensa al honor de
una persona que puede estar ausente, hecha ante otras o la publicacion de hechos de
menosprecio y rebajamiento ante la opinion publica que son falsos, o dicho de otro
modo, es toda informacién publica tendenciosa en la que se divulga hechos de la
conducta privada o situaciones morales con propdésito de desprestigio que puede

perjudicar la fama y la imagen.

Por otro lado, los nuevos medios de comunicacion obligan a tomar medidas drésticas
para evitar las consecuencias de la difamacion. Y es que las consecuencias de difamar a
una persona fisica 0 a una compafiia en internet pueden ser devastadoras. El anonimato

con el que se actua en la red y la celeridad de su difusion hacen que cualquier empresa
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o0 individuo pueda difundir rumores falsos sobre sus competidores o enemigos a la

velocidad de la luz.

Las medidas que se pueden tomar para eliminar los comentarios una vez publicados
Unicamente aminoran los dafios ya producidos evitando una mayor propagacion de los
mismos, sin embargo, el dafio ya esta hecho, pues la informacién publicada ha sido

leida por miles de personas que han navegado por el sitio web.

Los dafios que los rumores falsos pueden generar a individuos y empresas pueden ser
catastroficos. Pero, ¢qué acciones podemos emprender para intentar reparar el perjuicio

que se nos ha ocasionado?

Por un lado, podriamos iniciar acciones legales en la jurisdiccion civil interponiendo
una demanda solicitando que se declare la intromisidn ilegitima en el derecho al honor,
asi como reclamando las cantidades a indemnizar por los posibles dafios y perjuicios

causados por la difamacion.

Por otro lado, dispondriamos de la via penal en la que, ademés de poder solicitar las
cantidades indemnizatorias en concepto de responsabilidad civil, también se podria
solicitar al Tribunal, en su caso, pena privativa de libertad o multa econémica para el

autor del acto difamatorio.

En efecto, la via penal permite que puedan dilucidarse en un mismo procedimiento tanto
las cuestiones civiles, es decir, la posible indemnizacion por los dafios y perjuicios
causados por las difamaciones vertidas, como las responsabilidades penales consistentes
en penas de multa o privativas de libertad, que en el caso de las calumnias son de seis
meses a dos afios de prision o multa de veinticuatro meses, y en el caso de las injurias

son de multa de seis a catorce meses.

El delito de la injuria, entendida como la accién o expresion que lesiona la dignidad de
otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion, y el de la
calumnia, entendida como la imputacion de un delito hecha con conocimiento de su
falsedad o temerario desprecio hacia la verdad, son el equivalente en el &mbito penal a
los términos de difamacion o vulneracion al honor en la esfera civil. La via penal resulta
quiza la mas conveniente para perseguir las difamaciones empleadas en la red pero

plantea el problema de la lentitud.
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En cuanto a la responsabilidad para el pago de la cantidad de dinero que se solicite para
resarcir el dafio producido, no se limita al autor de las expresiones difamatorias sino
que, segun lo establecido en los articulos 13 y siguientes de la Ley 34/2002 de los
servicios de la sociedad de la informacion y del comercio electronico, asi como en el
articulo 212 del Codigo Penal, también se puede reclamar indemnizacion por los dafos
causados a los prestadores de los servicios, es decir, webmasters de un foro, buscadores,

blogueros y propietarios del sitio web.

En suma, y pese a que podemos interponer acciones civiles y penales para defender
nuestro derecho al honor y obtener una indemnizacion por los dafios sufridos como
consecuencia de la publicacion de informacion falsa o insultante sobre nuestra empresa
0 sobre nosotros mismos, no cabe duda de que los efectos de la propagacion de esa
informacién en internet pueden ser devastadores para la fama de la victima de los

mismos, pues ya lo dice el refran "difama que algo queda”.
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