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I. El concepto de honor en la doctrina penal

El derecho al honor fue hasta una época muy re-
ciente un patrimonio que la sociedad reservaba
casi con exclusividad a la clase aristocratica, para
la cual primaba ante todo la apariencia de un res-
peto merecido!. De acuerdo con este criterio so-
cial?, el Cédigo Penal espanol regulaba conductas
tales como el rapto o el infanticidio, donde lo im-
portante era lograr la proteccién de la honra del
buen padre de familia3.

El criterio factico que tradicionalmente deter-
miné el contenido del bien juridico honor, ha gi-
rado en torno a dos acepciones tradicionales, una
objetiva y otra subjetiva4. La primera de ellas abo-
gaba por la protecciéon de la fama o estimacion
que el sujeto se granjeara en su entorno, y llevaba
al inconveniente anteriormente sefialado en cuan-

to que reservaba el privilegio de gozar de este de-
recho sélo para unos pocos. En lo que respecta a
la acepcion subjetiva, la misma se manifestaba en
la autoestima o la propia valoracién que el sujeto
tiene acerca del respeto que su persona merece.
Este criterio, en orden a delimitar el contenido del
honor, tiene inconvenientes que pueden percibir-
se muy facilmente. Asi, proteger la autoestima
obligaria a reconocer el derecho a salvaguardar
las falsas expectativas que un sujeto pueda tener
sobre su propia estima, y a desamparar a aquellos
que no tengan confianza en su propia valia3. Ello
supondria una injustificada subjetivizacién del
objeto de proteccién y colmaria de nimiedades el
normal desarrollo de la actividad de la justicia pe-
nal®.

Ambas concepciones son superadas cuando, en
1978, la Constitucion espafiola consagra expresa-

1. La gran dificultad en la concrecién del bien juridico honor se debe al hecho de que se trata de un concepto prejuridico y que,
por tanto, estd muy influido por las circunstancias personales y ambientales en las que se desenvuelve, el cual se modifica con el
paso del tiempo de acuerdo a las ideas vigentes en cada momento en la sociedad. HERRERO TEJEDOR, F.: Honor, intimidad y pro-

pia imagen, Madrid, 1990, pdag. 73.

2. “Se trata de un concepto dependiente de las normas, valores e ideas sociales vigentes en cada momento, que encaja sin di-
ficultad, por tanto, en la categoria juridica conocida de conceptos juridicos indeterminados” , STC 185/1989, STC 223/1992, STC

139/1995.

3. Histéricamente los conceptos de honra y honor han sido equiparados como cualidades adecuadas a la significacién social del
individuo. ROMERO COLOMA, A. M.: “Libertad de expresién y delito de injurias”, en Actualidad Penal, Madrid, 1994, pég. 536.
4. Al respecto ampliamente: SAINZ CANTERO, J. A.: “El contenido sustancial del delito de injurias”, en Anuario de Derecho pe-

nal y Criminologia, Madrid, 1958, pag. 96.

5. Ampliamente al respecto: ESTRADA ALONSO, E.: El derecho al honor en la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, Madrid, 1988,

pdg. 25.

6. CARMONA SALGADO, C. en Cobo del Rosal, M. (dir.): Compendio de Derecho Penal Espafiol, Madrid, 2000, pdg. 326. En el
mismo sentido se expresa Moretén Toquero, quien sostiene que de acuerdo a esta concepcién la determinacién de lo que era ho-
nor y por tanto la existencia o no de vulneracién del mismo, quedaba a merced del propio sentimiento personal. MORETON TO-
QUERO, M. A.: Delitos contra el honor: la calumnia, Barcelona, 2001, pdg. 8.
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mente el principio de igualdad ante la Ley en su
articulo 14, vedando asi cualquier posible discri-
minacién. Como sefiala GARCIA-PABLOS, la de-
claracién constitucional aplicada al ambito del
honor significé una clara democratizacién o so-
cializacién de este bien juridico, evidentemente
incompatible con concepciones aristocréticas o
meritocraticas que derivan el honor de particula-
res cualidades valiosas de algunos sujetos?. De
acuerdo a ello, se desarrollaron distintas teorias
que analizaban el derecho al honor desde un pun-
to de vista normativo y que si bien presentaban di-
ferencias en cuanto a su configuracion, coincidian
en que el eje central de este derecho gira en torno
al concepto de dignidad de la persona.

Dentro de las concepciones normativas se pue-
den destacar dos lineas argumentales. En primer
término, una concepcién intermedia que introdu-
ce dentro del concepto normativo correcciones
propias del criterio factico. Asi, BERDUGO sostie-
ne que el honor en cuanto emanacién de la perso-
nalidad sera igual para todos los individuos, pero
al tratarse de una derivacién del componente
dindmico de la dignidad, es decir, del libre desa-
rrollo de la personalidad, tendra una mayor o me-
nor extensién en funcién del nivel de participa-
cién del individuo en la sociedad8. En la misma

linea se pronuncia ALONSO ALAMO, quien sos-
tiene que si bien ninguna persona puede carecer
de honor, este derecho puede disminuir cuando el
propio comportamiento del afectado le hace me-
recedor de un nivel inferior de proteccién en fun-
cién de criterios ético sociales, ya que la protec-
ciéon se extiende a la consideraciéon social
merecida®. La critica mas importante que se for-
mula a estas teorias sostiene que si bien constitu-
yen a la dignidad en fundamento del honor, deter-
minan su contenido de acuerdo a criterios
variables segun las caracteristicas propias de cada
individuo, lo que resulta incompatible con el fun-
damento igualitario otorgado a este derecho!0.
Frente a esta postura se desarrolla la denomina-
da concepcién normativo-valorativa, bajo cuyo
prisma se analizara en este trabajo, el tipo de in-
justo del delito de calumnias. Segtin esta teoria, el
honor es un derecho fundamental y expresion del
libre desarrollo de la personalidad que, a su vez, es
contenido material de la dignidad!!. Asi, el honor,
al igual que otros derechos fundamentales, se ha-
lla en una posicién de inmediatez respecto a la
dignidad!2; por lo que constituye, en consecuen-
cia, junto con estos derechos, una garantia dina-
mica e inmediata del principio de dignidad huma-
na debido a su caracter de inviolabilidad!3.

7. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: “La proteccién penal del honor y la intimidad como limite al ejercicio del derecho ala libre
expresién”, en Libertad de expresién y Derecho penal, Madrid, 1985, pdg. 215. También en este sentido: LANDROVE DIAZ, G.:
“Proteccién del honor y Derecho penal”, en Estudios Penales y Criminolégicos, Santiago de Compostela, 1990, pag 213. POZA
CISNEROS, M.: “Agresiones penales al honor y a la intimidad”, en Cuadernos de Derecho judicial, Madrid, 1994, pag. 156.

8. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, |.: “Revisién del contenido del bien juridico honor”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Madrid, 1984, pag. 313. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, |.: Honor y libertad de expresién, Madrid, 1987, pdg. 56. Tam
bién en este sentido se pronuncia Bernal del Castillo quien entiende que los conceptos de fama y propia estimacién son inevitables
en la configuracién de los delitos contra el honor por la propia naturaleza valorativa del bien juridico. BERNAL DEL CASTILLO, J.:
“El delito de injurias”, en La Ley, Madrid, 1996, pag. 1436.

9. ALONSO ALAMO, M.: “Proteccién penal del honor. Sentido actual y limites constitucionales”,
y Ciencias penales, Madrid, 1983, pag. 142.

10. VIVES ANTON, T. S.: “Libertad de expresién y derecho al honor”,
de Granada, Granada, 1987, pdg. 245.

11. ALVAREZ GARCIA, F. J.: El derecho al honor y las libertades de informacién y expresién, Valencia, 1999, pag. 42. Carmona
Salgado ademés de aceptar esta concepcién de honor resalta su cardcter personalista. CARMONA SALGADO, C.: “El significado
personalista del honor en la Constitucién y su relacién con algunos delitos del Cédigo penal”, en Cuadernos de Politica Criminal,
Madrid, 1990, pag. 264. CARMONA SALGADO, C.: “Conflicto entre la libertad de expresién y el derecho al honor”, en Cuader-
nos de Politica Criminal, Madrid, 1992, pag. 575.

12. Frente a esta postura, VIVES ANTON, ateniéndose a una concepcién estriccamente juridica sostiene que si bien la lesién de los
derechos fundamentales conlleva una lesién mediata de la dignidad de la persona, el papel que desempefia el derecho fundamen-
tal al honor es el de otorgar tutela a la dignidad misma, de modo general y abstracto, por lo que los ataques al honor son ataques in-
mediatos a la dignidad de la personq, en sus materializaciones minimas: autoestima y fama. Asi concebido el honor presenta dos as-
pectos, uno interno que posee el hombre como ser racional y que se identifica con la dignidad de la persona y uno externo, en el que
se concreta el anterior y que esta constituido por el juicio que la comunidad proyecta sobre el individuo. VIVES ANTON, T. en VIVES
ANTON, T.S., BOIX REIG, J. y ofros: Derecho penal Parte Especial, Valencia, 1999, pég. 310. En el mismo sentido: CARBONELL MATEU,
J. C.: “Las libertades de informacién y expresién como ob|ero de tutela y como limites a la actuacién del Derecho penal”, en La liber-
tad de expresién y el Derecho penal, Madrid, 1993, pég. 120. Lo que se critica a VIVES es que al requerir una determinacién circuns-
tancial de los ataques a la dignidad recurre a consideraciones facticas haciéndose merecedor de las mismas criticas que las concep-
ciones intermedias normativofdcticas. ALVAREZ GARCIA F. J.: El derecho al honor..., ob. cit., pég. 41.

13. QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES PRATS, F. en: QUINTERO OLIVARES, G. (dir.) y MORALES PRATS, F. (coord..): Comen-
tarios a la Parte Especial del Derecho penal, Navarra, 2001, pég. 358.

en: Anuario de Derecho Penal

en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
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Configurado de esta forma, el derecho al honor
serd igual para todos y se traducira en el derecho
a la diferencia en cuanto se halla articulado por
los derechos de libertad y pluralismo!4.

El derecho al honor se manifestara en dos di-
mensiones, una interna, constituida por las pre-
tensiones minimas de respeto que corresponden
a la persona por el mero hecho de serlo y, una
dimensién externa, determinada por las posibili-
dades de participaciéon de los individuos en las
relaciones sociales. Esta tltima requerira la salva-
guarda del ordenamiento frente a las alteraciones
que pudieran derivarse de la conducta de terce-
rosls,

De acuerdo con lo expresado, y en lo que res-
pecta al delito de calumnias, el bien juridico ho-
nor sélo se vera lesionado frente a manifestacio-
nes inveraces; ello no indica, como sugiere parte
de la doctrina, que el concepto de honor manteni-
do por el Cédigo Penal sea un concepto factico
mixto (objetivo-subjetivo) por depender su protec-
cién del comportamiento del afectadol®, sino que,

por el contrario, s6lo frente a estas manifestacio-
nes inveraces las posibilidades de participacion
del individuo en las relaciones sociales estaran ne-
cesitadas de proteccionl!?. No parece correcta la
idea de que “se tiene derecho a no ser desacredi-
tado o difamado siempre y cuando no se cometan
delitos”18; el honor de la persona no desaparece
porque ésta haya delinquido, sélo que frente a la
imputacién de ese delito en concreto no se vera
afectado!9.

II. El delito de calumnias como imputa-
cién falsa de un delito

Lejos de ser pacifica, la interpretacion del de-
lito de calumnias siempre ha sido objeto de dis-
cusiones doctrinales. La razén de ello es muy
sencilla y radica en que la aplicacién de este ti-
po obliga a realizar una ponderacién de dos de-
rechos fundamentales: el honor y la libertad de
expresion20, Es una consecuencia inevitable que

14. Manifestdndose en este sentido MORALES PRATS indica “la articulacién normativo-institucional de los valores libertad y plu-
ralismo con el conjunto de derechos y libertades constitucionales, a través del principio de dignidad humana, permite afirmar que
aquéllos se hallan en el vértice superior del ordenamiento y que, por tanto, constituyen —junto con el principio de igualdad— la
horma del sistema juridico. MORALES PRATS, F.: “La adecuacién social y tutela penal del honor: perspectiva despenalizadora”, en
Cuadernos de Politica Criminal, Madrid, 1988, pag. 701. También publicado en Revista de la Facultad de Derecho de la Universi
dad de Granada, Granada, 1987, pég. 200.

15. ALVAREZ GARCIA, F. J.: El derecho al honor..., ob. cit., pag. 43.

16. JAEN VALLEJO, M.: Libertad de expresién y delitos contra el honor, Madrid, 1992, pdg. 155.

17. En el mismo sentido, pero respecto al delito de injurias, RODRIGUEZ MOURULLO pone de manifiesto que si bien el Codlgo Pe-
nal parece segwr otorgando al concepto factico de honor un papel importante debido a la utilizacién de los términos “fama” y “pro-
pia estimacién” se impone una interpretacién de la fama y de la autoestima en términos normativo-constitucionales, desde la pers-
pectiva integrada de los valores de la dignidad de la persona, la igualdad, la libertad y el pluralismo que conduzca a entender que la
fama penalmente protegida es la realmente merecida y la autoestima la basada en valores individuales reales. RODRIGUEZ MOU-
RULLO, G, en : RODRIGUEZ MOURULLO, G. (dlr)yBARREIRO A.J. (coord..): Comentarios al Cédigo Penal, Madrid, 1997, pég. 611.

18.JAEN VALLEJO, M.: Libertad de expres:on ., ob. cit.,, pég. 155.

19. Por lo expresado, no compartimos la opinién de RODRIGUEZ GARCIA cuando manifiesta que la referencia que el Cédigo Pe-
nal realiza acerca del honor se agota en el recurso al honor como expediente para poner titulo, para poner rGbrica, para poner una
efiqueta, a una categoria de delitos que alli se regulan, y que abarca los delitos de calumnias e injurias. RODRIGUEZ GARCIA, C. J.: “La
proteccién de los llamados derechos de la personalidad: honor de la persona juridica. Comentario Juridico a la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala 1¢) de 5 de octubre de 1989, en Actualidad Civil, Madrid, 1990, pég. 479. Lejos de ser cierta esta afirmacién veremos
como el legislador ha tratado de adaptar la legislacién a las necesidades de proteccién del bien juridico honor.

20. Antes de comenzar a plantear el conflicto que se presenta entre la libertad de informacién y el derecho al honor es neceso
rio aclarar los conceptos en lo que respecta a la libertad de informacién y expresién. La relacién que se plantea entre ambos con-
ceptos es de género a especie, asi la libertad de expresién es la posibilidad de la que gozan los individuos de realizar manifesta-
ciones que pueden ir referidas tanto a hechos acaecidos como a valoraciones propias del interlocutor. Dentro de este concepto se
distingue el derecho a la informacién cuya caracteristica fundamental es que su contenido es susceptible de comprobacién real,
por lo que estard referida a noticias de acontecimientos o bien, a hechos en general. Asi el derecho a la informacién se determina
como un dmbito del derecho a la expresién cuya verdad objetiva o subjetiva es susceptible de contraste. Por todos: CARBONELL
MATEU, J. C.: “Las libertades de informacién y expresién como objeto de tutela y como limites a la actuacién del Derecho penal”,
en Estudios Penales y Criminoldgicos, Santiago de Compostela, 1995, pdg. 11. A partir de ello, es fécil comprobar que el dmbito
propio del delito de calumnias coincide con el del derecho a la informacién, ya que en todo caso las manifestaciones del autor de-
berdn ir referidas sobre hechos que, ademds, son constitutivos de delito. No sucede lo mismo en el caso del delito de injurias, don-
de la confrontacién podré darse tanto en el dmbito del derecho a la informacién como en el de la expresién de valores. En el pre-
sente estudio serd licita la utilizacién de ambos términos. Respecto a la conveniencia de abordar el tratamiento de estos derechos
de forma conjunta o separada: CABELLO MOHEDANO, F. A.: “El articulo 20.1 de la Constitucién: ;Una nueva configuracién de la
exceptio veritatis?, en Poder Judicial, Madrid, 1987, pdg. 37.
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todo intento de brindar una mayor proteccion al
derecho al honor produce una limitacién del de-
recho a expresarse, y lo mismo sucede en el sen-
tido contrario, por lo que la cuestién se centra
en tratar de encontrar un punto de equilibrio, ta-
rea que no se presenta desde el inicio como una
labor facil2!.

Esta premisa resulta especialmente importante
para entender los problemas que planteaba la re-
daccién del delito de calumnias en el Cédigo Pe-
nal de 1973. El articulo 453 indicaba: “Es calum-
nia la falsa imputacién de un delito de los que dan
lugar a procedimiento de oficio”. Aparentemente,
no existian graves dificultades en la interpretacién
del tipo. Asi, la imputacién de un delito (de los que
dan lugar a un procedimiento de oficio) y la false-
dad de esa imputacion, es decir, la contradiccion
del contenido de esa imputacion con la realidad?2,
se presentaban como los elementos objetivos del
tipo. Con ello, la figura de la exeptio veritatis se
constituia como una causa de exclusion de la tipi-
cidad, ya que la verdad de lo afirmado contradice
el elemento falsedad del tipo y por lo tanto lo ex-
cluye23.

A partir de este punto y considerando la opinién
mayoritaria de la doctrina, para que una conduc-
ta pudiera considerarse dolosa resultaba impres-
cindible que estos elementos objetivos del tipo
fueran abarcados por el dolo. Ello implicaba ne-
cesariamente que el autor de la calumnia debia sa-
ber que la imputaciéon que estaba realizando era
falsa y no obstante llevarla a cabo24. Semejante in-
terpretacién comportaba una desproteccién del
honor importante, ya que resultaba inevitable que
cualquier alegacién del autor en el sentido de des-
conocer la falsedad de la imputacién, fuera cata-
logada como error de tipo evitable, lo que excluia
la responsabilidad a titulo de dolo; en lo que res-
pecta a la responsabilidad a titulo de culpa, la doc-
trina era reacia a admitir esta posibilidad, lo que
determinaba la impunidad de todos estos supues-
tos23. La situaciéon empeoraba si consideramos
que la mayor parte de la doctrina estaba de acuer-
do en exigir, ademas, la existencia de un elemento
subjetivo implicito denominado animus iniurandi
o infamandi, que se manifestaba como una espe-
cial intencién de difamar2e.

21. Al ser el derecho al honor y la libertad de informacién dos fuerzas contrarias y de la misma intensidad no se podrd esta-
blecer preferencia alguna sino que serd necesario resolver los conflictos que se produzcan de acuerdo casuistica ponderacién. RO-
GEL VIDE, C.: “El derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen y las libertades de expresién e infor
macién en la |ur|sprudenC|a del Tribunal Supremo y en la del Tribunal Constitucional”, en Poder Judicial, Madrid, 1991, pag. 91.
Contra esta opinién, LUZON PENA entiende preferlble la solucién de que sea la propia Ley la que haga la ponderacién de intere-
ses y marque con precisién los limites o excepciones a la prevalencia de un derecho sobre otro. LUZON PENA, D. M.: “Proteccién
penal de la intimidad y derecho a la informacién”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, Grane
da, 1987, pdg. 210.

22. Esta circunstancia se dard cuando el hecho imputado no constituyera delito o cuando la persona acusada no hubiera inter-
venido en su perpetracién. CUELLO CALON, E.: Derecho penal. Parte Especial, vol. I, Barcelona, 1980, pég. 684.

23. CARMONA SALGADO, C. en COBO DEL ROSAL, M. (dir.): Manual de Derecho penal. Parte Especial, Madrid, 1993, pég. 371.

24, En este sentido: MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal. Parte Especial, Sevilla, 1976, pag. 95

25. Al respecto, Vives Antén la ausencia de limites tanto juridicos como sociales que caracterizan el ejercicio de las libertades de
expresién e informacién. La carencia de limites juridicos se debe a las circunstancias que nos encontramos analizando y que tie-
nen su origen en la ausencia de limites sociales derivado de la importancia que han adquirido los medios de comunicacién de ma-
sas que, de quedar confinados a las diversas élites sociales que podian acceder a ellos, han pasado a dirigirse a todo el mundo
en todas partes. En opinién del autor esta ausencia de limites lejos de reforzar estos derechos, los ha desnaturalizado y colocado
al borde del colapso Una de las causas de esta situacién es que los productos de la prensa han pasado a ser mercancias al so-
meterse la comunicacién a las reglas del mercado capitalista. Por otra parte el levantamiento de los limites por parte del derecho
sélo contribuye a la distorsién de la informacién y la consecuente estigmatizacién de las opiniones més débiles. VIVES ANTON, T.
S.:Lla libertad como pretexto, Valencia, 1995, pdg. 404.

26. MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal..., ob. cit., pag. 95. El autor entiende que la solucién de este punto radica en la decisién
de considerar a la calumnia como un delito contra el honor o como un delito contra los infereses de la justicia y al decidirse por la
primera opcién considera que deberd exigirse una especial intencién que se constituye como el édnimo de deshonrar. Esta exi
gencia era compartida por el delito de calumnias y el de injurias respecto del cual la doctrina también discutia si adn dédndose to-
dos los elementos del delito pudiera no darse la intencién de injuriar. Al respecto ver: QUERALT, J. J.: “Animus iniurandi e injurias”,
en La Ley, Madrid, 1989, pag. 984. BERNAL DEL CASTILLO, J.: “El delito de injurias”, ob. cit., pdg. 1436. QUINTANAR, M.: “Una ex-
trafia valoracién judicial del animus iniurandien el delito de injurias”, en Cuadernos de Politica Criminal, Madrid, 1993, pdg. 937.
DEL ROSAL, J.: “De las injurias”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, 1953, pég. 87. DEL MORAL GARCIA, A.:
“Algunos aspectos sustantivos y procesales de los delitos de injuria y calumnia”, en Libertad de expresién y el Derecho penal Mo
drid, 1993, pag. 166. SANCHEZ TOMAS, J. M.: “Disfunciones dogmdticas, p olitico-criminales y procesales de la exigencia del ant
mus inivrandien el delito de injurias”, en Anuario de Derecho penal y Clenc:as Penales, Madrid, 1994, pag. 141. CABELLO MO-
HEDANGO, F. A.: “Injurias”, en La Ley, Madrid, 1985, pdg. 545.
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1. El derecho a la informacién como causa
de justificacion

Esta situacion llevé a parte de la doctrina a con-
siderar que un problema de esta relevancia, en el
que estan implicados dos derechos fundamentales
como son el derecho a la expresion y el derecho al
honor, no debia resolverse en sede de tipicidad si-
no que, por el contrario, el juicio de antijuricidad
resultaba ser el momento adecuado para dirimir
esta controversia2’. En este sentido, se expresa
JAEN VALLEJO, quien entiende que la considera-
cién de la falsedad como un elemento objetivo del
tipo impide la aplicacién de causas de justifica-
cién y lleva a soluciones inaceptables, ya que al no
ser posible que una causa de justificacién pueda
autorizar la falsa imputacién dolosa, el problema
quedaria reducido a la comprobacién del dolo,
siendo inviable que el tipo subjetivo sea el lugar
adecuado para decidir —por si s6lo— la responsa-

bilidad penal del autor en los delitos contra el ho-
nor; ello supondria una minimizacién del conflic-
to entre las libertades de expresién e informacion,
y el derecho al honor28.

Asi, la doctrina planteé la posibilidad de que el
derecho a la informacién permitiera la justifica-
ci6én de la conducta tipica a través del ejercicio
legitimo de un derecho?9. Ahora bien, al no ser
posible justificar la conducta de quien imputa
un delito gonociendo su falsedad, como mani-
festara JAEN VALLEJO39, los autores decidieron
excluir este elemento del necesario conocimien-
to del autor. De esta manera, el dolo consistiria
en saber que se imputan hechos delictivos, sin
abarcar la falsedad, que no formaria parte del ti-
po penal3l. Esta opcién requeria, en sede de an-
tijuricidad, de un doble examen, por un lado, la
comprobacién positiva de la verdad de las afir-
maciones, y en caso de fallar ésta, la comproba-
cién negativa de la antijuricidad a través del

27. En este sentido: RODRIGUEZ DEVESA, J. M.: Derecho penal Espaiiol. Parte Especial, Madrid, 1991, pag. 246. Contra esta opk
nién se manifiesta BUSTOS RAMIREZ quien entiende que el derecho a la informacién no puede constituir delito de calumnias ya
que significaria una intolerable limitacién a este derecho por lo que no se trata de un problema de antijuricidad sino de tipicidad
al no poderse prohlblr informar sobre hechos sucedidos. BUSTOS RAMIREZ, J.: Manual de Derecho penal. Parte Especial, Barce-
lona, 1986, pdg. 172. Esta opinién reviste una visién simplista del problema a tratar, ya que es muy claro que cuando se trate de
informar sobre hechos ciertos teniendo el autor conciencia de este extremo la conducta resultard atipica. El problema surge en de-
terminar en qué medida la verdad objetiva es indispensable para eliminar la tipicidad y que grado de certidumbre sobre esa ver
dad es exigido al agente.

28. JAEN VALLEJO, M.: Libertad de expresién y delitos contra el honor, Madrid, 1992, pég. 238.

29. Al respecto MORALES PRATS ha propuesto un novedoso razonamiento que sugiere que con anterioridad a plantear el con-
flicto entre la libertad de informacién y el derecho al honor en sede de antijuricidad es necesario tomar en cuenta una cuestién pre-
viq, cual es la posible atipicidad de conductas que, en el ejercicio del derecho de informacién pudieran aparentar tipicidad sélo des-
criptiva y formal. El mencionado autor pone el acento de su planteamiento en relacién a la interpretacién del delito de injurias por
lo que nos limitaremos a mencionar sus lineas fundamentales. La teoria de la adecuacién social pretende excluir de la tipicidad
aquellos comportamientos adecuados socialmente, pero que, sin embargo, coinciden formalmente con los descriptos en tipos pe-
nales. Entre los ejemplos mds habituales suelen mencionarse las lesiones corporales poco significativas. Es necesario mencionar
que esta teoria ha tenido escasa recepcién en la doctrina por comportar grandes cuotas de inseguridad juridica. Al respecto ver:
JAEN VALLEJO, M.: Libertad de expresidn..., ob. cit., pdg. 222. En el caso de los delitos contra el honor, MORALES PRATS, consi
dera que la teoria de la adecuacién social puede fundamentar la atipicidad de conductas pretendidamente atentatorias contra el
honor cuando en las mismas se constate que en el ejercicio de la libertad informativa o de expresién, ademds se hallen en juego
de forma inequivoca los valores superiores relativos a la libertad y el pluralismo. En su opinién podré afirmarse la tipicidad de la
conducta por ser adecuada socialmente y no lesionar el honor cuando el sujeto haya cumplido con los deberes de comprobacién
aunque no exprese una informacién objetivamente inveraz y siempre y cuando, el ejercicio de aquellas libertades “aparezca vin-
culado de forma inmediata e inequivoca con los principios democrdticos y los valores superiores relativos al pluralismo y la liber-
tad”. MORALES PRATS, F.: “Adecuacién social...”, ob. cit., pag. 663. En el mismo sentido se expresa QUINTERO OLIVARES, G.: “La
intervencién del Derecho penal en la proteccién del honor: utilidad, condicionamientos y limitaciones”, en Poder Judicial, n. 13, Mo
drid, 1990, pdg 65.

30. A pesar de considerar que la falsedad de la imputacién corresponde a la tipicidad algunos autores tales como CARMONA
SALGADO, aceptan sin problemas la posibilidad de que el derecho a la informacién actie como justificante mediante el legitimo
ejercicio de un derecho. CARMONA SALGADO, C.: Libertad de expresién e informacién y sus limites, Madrid, 1991, pdg. 205.

31. Al respecto JAEN VALLEJO asume una posible critica a esta teoria que resultaria al considerar que la realizacién de un tipo
penal de calumnias en el que este ausente la falsedad no revela adn la lesién de una concepto de honor personal con lo cual no
se cumpliria la funcién indiciaria de la antijuricidad que es caracteristica de la tipicidad. Pero el autor considera que esta critica pue-
de ser salvada considerando que en este delito la tipicidad no serd indiciaria de la antijuricidad por lo que no se podré afirmar la
infraccién hasta que no se verifique la no veracidad del hecho imputado a otro por tratarse de un tipo penal abierto en el que la
subsuncién positiva del hecho bajo el tipo penal y la subsuncién negativa respecto a las causas de justificacién no es ain suficien-
te para afirmar la antijuricidad y consecuentemente el ilicito penal. Jaen Vallejo, M.: Libertad de expresién..., ob. cit., pdg. 242.
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ejercicio de la libertad de informacién como
causa de justificacién32,

En este punto resulta necesario aclarar cudles
son los limites internos que la elaboracién doctri-
nal ha determinado para el ejercicio del derecho a
la libertad de expresién. En primer lugar, se pre-
senta el requisito de la veracidad de los hechos,
luego la exclusién de las injurias absolutas o for-
males y, en tercer término, la determinacion del
ambito del derecho a la critica.

En lo que respecta al requisito de la veracidad,
es opinién unanime que el derecho a la informa-
cién no puede servir para justificar la manifes-
tacién de hechos que abiertamente no se corres-
pondan con la realidad, pero también es cierto
que la exigencia de una absoluta corresponden-
cia de estas expresiones con la realidad provo-
carfa una limitacién exagerada del derecho a
informar, requiriendo una escrupulosa compro-
bacién que en muchos casos resulta de imposi-
ble realizacion33.

Esta circunstancia ha llevado a la doctrina al
convencimiento de que el factor decisivo sera la
diligencia que el informador haya desarrollado
en la comprobacién de los hechos que mani-
fiesta, con lo que la exigencia de veracidad de
las imputaciones se erigird como un concepto
subjetivo. Asi, la diligente actividad encamina-
da a la comprobacién de la imputacién se con-
vertird en el principal elemento para obtener la
justificacién de la conducta34. La consecuencia

que puede derivarse de esta afirmaciéon es que
pueden resultar merecedoras de proteccién
afirmaciones que ex post resultaron erréneas,
siempre y cuando el informador hubiera obser-
vado un deber de diligencia a efectos de asegu-
rarse de que lo que trasmite es sustancialmente
veraz35.

Por otro lado, en lo que respecta a la exclusién
de las injurias formales o absolutas, este requisito
indica la necesidad de dejar fuera de toda justifi-
cacion a aquellas conductas que no respeten el
contenido esencial de la dignidad de la persona,
debido a que en ellas se materializa un desprecio
por la personalidad ajena que, en principio, resul-
ta por si mismo digno de castigo36.

En cuanto a la necesidad de delimitar el &mbito
de actuacién del derecho a la informacién, es im-
prescindible tener en cuenta que éste no podra
adentrarse en hechos o circunstancias pertene-
cientes a la esfera de la intimidad, quedando rele-
gado a los actos de la vida publica. Consecuencia
de ello es que el derecho al honor de los persona-
jes publicos se encuentra recortado en mayor me-
dida que el de los demas ciudadanos37; asi, cuan-
do una persona se incorpora a la arena publica lo
hace mediante un acto, normalmente voluntario,
en el que debe ir implicita la aceptacién de some-
terse a un escrutinio mas directo y estrecho de los
medios de comunicacién, transformandose el ho-
nor en un limite del derecho a la informacién mas
débil que cuando se enfrenta a informaciones re-

32. JAEN VALLEJO, M.: Libertad de expresisn..., ob. cit., pdg. 277.

33. En este sentido MUNOZ MACHADO manifiesta que exigir a los periodistas un absoluto contraste de la veracidad de toda
la informacién gue reciben y trasmiten no implicaria una ilegal limitacién a la libertad de expresién, sino la muerte misma de la in-
formacién. MUNOZ MACHADO, S.: Libertad de prensa y procesos por difamacién, Barcelona, 1987, pag. 32. En el mismo senti
do se expresa: CARMONA SALGADO, C.: Libertad de expresidn..., ob. cit., pdg. 168. Al respecto, la mayor parte de la doctrina
trae a colacién unas palabras del Tribunal Constitucional en su Sentencia 6/1988, de 21 de enero que manifiestan: “las afirma-
ciones erréneas son inevitables en un debate libre, de modo que de imponerse la verdad como condicién para el reconocimiento
del derecho, la Gnica garantia de la seguridad juridica seria el silencio”.

34. Al respecto: TAPIA PARRENO, J. J.: “libertad de expresién y derecho al honor. Conflictos entre ambos derechos en el ambi
to penal”, en La libertad de expresidn y el Derecho penal, Madrid, 1993, pag. 265. RUIZ VADILLO, E.: “Algunas anotaciones so-
bre la informacién periodistica en los derechos penal y civil de Espafia y sus limites”, en Revista General de Derecho, Valencia,
1997, pag. 394. La Sentencia del Tribunal Constitucional del 16 de enero de 1996 indica: “la veracidad de la informacién no es
sinénima de la 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”.

35. MATELLANES RODRIGUEZ, N.: “Limites a la libertad de expresién”, en ZUNIGA RODRIGUEZ, L., FABIAN CHAPARROS, E.
A., y ofros (coord.)”, en Conflicto Social y Sistema penal (Diez estudios sobre la actual reforma), Madrid, 1996, pag. 178. En el mis
mo sentido: VIVES ANTON T.S.: “La libertad de expresién e informacién: limites penales”, en El derecho a la informacisn. Teoria
y prdctica, Madrid, pdg. 110. BUENO ARUS, F.: “Libertad de expresién y administracién de justicia”, en Estudios sobre el Cédigo
penal de 1995. Parte Especial, Madrid, 1996, pog 212. JAEN VALLEJO, M.: “La relacién entre la libertad de expresién y el dere-
cho al honor en la |ur|sprudenC|a constitucional”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Umvers:dad de Granada, Granada,
1987, pdg. 181. Bacigalupo, E.: “Colisién de derechos fundamentales y justificacién en delito de injuria”, en Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Granada, Granada, 1987, pdg. 23. MARTINEZ ARRIETA, A.: “Tutela penal de la libertad de ex
presién”, en Estudios sobre el Cédigo Penal de 1995 Parte Especml Madrid, 1996, pég. 193.

36. VIVES ANTON, T. S.: “Libertad de expresién...”, ob. cit., pag. 258.

37. Al respecto: VIVES ANTON, T. S.: “Libertad de expre5|on ..", ob. cit., pag. 258.
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ferentes a personas privadas38. En lo que respecta
al delito de calumnias, entiendo que este limite del
derecho a la informacién no produce alteraciones
en cuanto a su posible utilizacién como justifi-
cante, ya que el interés por el descubrimiento y
castigo de hechos delictivos provoca que estos
asuntos formen parte de una materia de interés
publico39.

2. La concepcién subjetiva del concepto de
verdad

Frente a la postura que opta por dirimir el con-
flicto en sede de justificaciéon se manifiesta Vives
Antén, quien presenta otra opcién para solucionar
los problemas derivados de una interpretaciéon
gramatical del delito de calumnias. El menciona-
do autor sostiene que cuando el legislador hace re-
ferencia a la necesidad de que la imputacién sea
falsa para que el hecho sea tipico, no esta hacien-
do alusién a un concepto objetivo que requiera ex-
clusivamente una adecuacién de lo dicho a la rea-
lidad, en cuanto se trata de un concepto que debe
ser interpretado de forma subjetiva. A su parecer,
a diferencia de la postura desarrollada anterior-
mente, la falsedad es un elemento del tipo que no
se desvirttia por la comprobacién de la correspon-
dencia de los dichos con la realidad, sino median-
te la comprobacion de una diligente actividad del
autor tendiente a verificar la veracidad de los he-
chos que imputa.

A pesar de ello, el autor aseguraba la necesidad
de que estuviera presente el requisito del animus
iniurandi, aunque a diferencia de la mayor parte
de la doctrina, no lo interpretaba como un objeti-
vo ultimo de la voluntad, sino que a su parecer
bastaba con el conocimiento del caracter lesivo
para el honor de las manifestaciones y la asuncién
de las consecuencias dafiosas para el bien juridico

que pudieran resultar de la imputacion0. Este re-
quisito, podria resultar contradictorio con la volun-
tad de considerar tipica la conducta tanto en los ca-
sos en que el agente conoci6 la falsedad como en
aquellos en los que simplemente, no fue diligente en
sus averiguaciones; entendemos, sin embargo, que
el autor se referia a que el sujeto activo que no co-
nocia la falsedad pero que como tampoco fue dili-
gente, debi6 ser consciente, en alguna medida, de
los dafios que podria acarrear su manifestacién en
caso de que ésta resultara ser falsa.

La principal consecuencia de la opcién inter-
pretativa adoptada por VIVES, era la de conside-
rar a la figura de la exceptio veritatis como una
causa de exencién de la pena de naturaleza obje-
tiva, cuyo objeto no era otro que excluir la puni-
bilidad en aquellos casos en los que, a pesar de
que el autor actuara con el convencimiento de
que sus manifestaciones eran falsas, éstas fueran
en realidad verdaderas. Para reforzar esta idea
VIVES argumentaba que no es posible excluir la
tipicidad de la conducta en razén de un hecho fu-
turo e incierto como es la produccién en juicio
de las pruebas suficientes de la verdad de la im-
putaciéon como para lograr la conviccién del Tri-
bunal#4!. Esta opinién fue contestada por CAR-
BONELL MATEU para quien no se trata de que
este hecho futuro e incierto y de naturaleza pro-
cesal que es la exceptio veritatis se constituya co-
mo una causa de atipicidad, sino que por el con-
trario se trata de una forma de demostrar la
atipicidad de la conducta cuando se pruebe que
la imputacién ha sido veraz42. Asi, el menciona-
do autor niega que la introduccién del requisito
de la verdad subjetiva tenga que traer aparejado
que la verdad objetiva deje de ser elemento del ti-
po, ya que ello llevaria a la solucién, en su opi-
nion insatisfactoria, de que las imputaciones ob-
jetivamente verdaderas pero subjetivamente
falsas resultarian tipicas. De acuerdo a lo dicho,

38. MUNOZ MACHADO, S.: Libertad de prensa..., ob. cit., pag. 153. El autor aclara que en estos casos el derecho a la informa-
cién se refuerza con otros valores constitucionales como la democracia y el pluralismo, que son capaces todos juntos de situarse
en una situacién preferente respecto del derecho al honor.

39. Esta circunstancia era ain mds evidente con la legislacién que analizamos en este epigrafe por cuanto sélo restringia la apli-
cacién del delito de calumnias a aquellas |mpu'mC|ones referentes a delitos de los que “dieran lugar a procedimiento de oficio”.

40. VIVES ANTON, T. S.: “Libertad de expresién...”, ob. cit., pdg. 263. En el mismo sentido: CARMONA SALGADO, C. en COBO
DEL ROSAL, M. (dir.): Manual de Derecho Penal..., ob. cit., pag. 378. CASTINEIRA PALOU, M. T.: “Animo de injuriar, exceptio verr
tatis y libertad de expresién. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de febrero de 1989)”, en Anuario de Dere-
cho Penal y Ciencias Penales, 1990, pag. 691. El citado autor pone de manifiesto que la existencia de un animo de injuriar dife-
renciado del dolo llevaba a la consecuencia préctica rechazable de que los tribunales presumieran la existencia del dnimo de
injuriar e invirtieran la carga de la prueba, ya que la presuncién sélo se destruye si el acusado de injuria o calumnia demuestra
que tal énimo no existié. En el mismo sentido: DEL MORAL GARCIA, A.: “Algunos aspectos sustantivos y procesales de los delitos
de injuria y calumnia”, en La libertad de expres:on Y el Derecho penal Madrid, 1993, pdg. 174.

41, VIVES ANTON, T. S.: “Libertad de expresién...”, ob. cit., pag. 260.

42. CARBONELL MATEU, J. C.: “Las libertades de |nFormoci6n...”, ob. cit., pdg. 33.
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CARBONELL MATEU entiende que la tipicidad
de la calumnia requeria tanto la concurrencia de
la falsedad objetiva como de la subjetiva43.

Todo lo expuesto en este punto nos permite com-
prender que la rigidez del Cédigo Penal de 1973, al
considerar a la verdad objetiva como tinico elemen-
to caracterizador del delito de calumnia, conducia a
que una vez aplicados los principios de la Parte Ge-
neral del Derecho penal, se exigieran unos requisi-
tos subjetivos tan estrictos que impedian una co-
rrecta proteccién del bien juridico honor, al
requerir en todo caso que la falsedad de la imputa-
cion fuera abarcada por el tipo. Esta situacion forzé
a la doctrina a buscar soluciones que permitieran,
por medio de una ponderacién de derechos, otorgar
una protecciéon 6ptima.

La diligencia del informador se constituia, en to-
do caso, como el elemento que permitiria deslindar
la existencia de responsabilidad, bien al ser consi-
derado como un elemento del tipo en perjuicio de la
verdad objetiva, o como uno de los limites internos
propios del ejercicio del derecho a la informacién
que actuaria como causa de justificaciéon en virtud
del articulo 8.11 del Cédigo Penal derogado.

ITI. La verdad subjetiva en la jurispruden-
cia anglosajona

El concepto a partir del cual se constituye la
verdad subjetiva como elemento determinante

para la atribucién de responsabilidad en un
atentado contra el honor no es reciente ni pro-
viene de la doctrina espafiola, sino que, por el
contrario, es la elaboracion de la jurisprudencia
anglosajona y, en especial, de la norteamerica-
na. A lo largo de su historia, la prensa nortea-
mericana ha tenido que hacer frente a gran can-
tidad de acciones por libelo que, en la mayoria
de los casos, terminaba en la obligacién de
pagar indemnizaciones desproporcionadas,
ademas de cuantiosos gastos por las largas tra-
mitaciones de los procesos.

Esta situacién se revirtié drasticamente en el
afio 1964 con el caso New York Times contra Su-
Ilivan (376 U. S. 254 1964) en el que se proclamé
la doctrina de la actual malice*4. Este emblemati-
co caso permitié que la verdad objetiva no fuera el
unico elemento que tuvieran en cuenta los magis-
trados a la hora de determinar responsabilidad
por difamacién, ya que hasta entonces cualquier
minima desviacién de la verdad conducia inevita-
blemente a considerar que se habia verificado una
lesion del honor. A partir de la teoria de la “actual
malice”, el factor determinante para otorgar res-
ponsabilidad al medio informativo seria que el de-
mandante pruebe que el acusado ha publicado la
noticia conociendo su falsedad o con imprudencia
temeraria respecto a su falsedad45. Asi, ademas
de dar prioridad al aspecto subjetivo, se pro-
ducia una inversion de la carga de la prueba pa-
sando la misma del demandado al demandan-

43. CARBONELL MATEU, J. C.: “Las libertades de informacién...”, ob. cit., pag. 32.

44. El caso New York Times contra Sullivantuvo componentes que lo convertian en mucho més que una guerra de los periédicos
por defender su oportunidad de expresarse. Para comprenderlo es necesario poner de manifiesto el contexto histérico en que este
desarrollé y que fue el de la lucha racial en los estados surefios de Norteamérica durante la década del 60. El Dr. MARTIN LUTHER
KING habia sido arrestado en Alabama acusado de falsedad en la cumplimentacién de los impresos de sus impuestos. Como cada
vez que un arresto del luchador por los derechos de la minoria negra se producia grupos organizados clamaban por su libertad. El
articulo publicado por el New York Times relataba una manifestacién que habia tenido lugar en el Estado de Alabama protagoniza-
da por estudiantes que clamaban por conseguir la plena satisfaccién de sus derechos constitucionales criticando la actitud de la policia
que cargé contra ellos con medios contundentes. En esta noticia el jefe de policia del condado donde se habian desarrollado los inci
dentes no habia sido mencionado, y a pesar de ello éste reclamé legitimacién en el proceso argumentando que habia sido difama-
da la institucién de la que él formaba parte. El ambiente de odio racial que rodeé al proceso fue tal que el New York Times no pudo
encontrar un abogado en Alabama, finamente el caso fue asumido por un abogado neoyorkino que tuvo que ser alojado en un ho-
tel bajo un nombre supuesto. El Tribunal del Estado, influenciado por la situacién social, hizo uso de la doctrina que permitia aceptar
esta demanda toda vez que los hechos narrados no hubieran coincidido exactamente con la realidad. En este caso en concreto, el pe-
riédico relataba que los estudiantes durante su manifestacién habian entonado una cancién que no coincidia con la que habia sido
cantada en los hechos. Este extremo fue utilizado para otorgar una cuantiosa recompensa al demandante. Asi, el Juez Jones se ma-
nifesté en la sentencia diciendo que el aviso era injurioso por si mismo por lo cual se presumia su falsedad y que éste habia sido pu-
blicado con malicia, por lo cual no podia aplicarse ningdn privilegio y se determinaba una indemnizacién de 500.000 délares. El Tri
bunal Supremo, posteriormente revocé esta resolucién creando la doctrina a la que hicimos mencién recientemente. Al respecto:
MUNOZ MACHADO, S.: Libertad de prensa..., ob. cit., pag. 99. DEL RUSSO, A. D.: “Freedom of the Press and defamation: attacking
the bastion of New York Times CO. v. Sullivan”, en Saint Louis University Law Journal, 1981, pag. 505.

45. Resulta imprescindible aclarar que aunque el derecho anglosajén, al igual que el espaiiol permite acudir tanto a la via civil
como a la penal para la resolucién de estos conflictos, en este caso en concreto nos estamos refiriendo a una docirina que se de-
sarrollé en el dmbito civil. En general esta via suele ser la mds utilizada ya que permite obtener indemnizaciones, por lo general,
més elevadas. A su vez es necesario remarcar que el caso New York Times con Sullivan fue revolucionario porque por primera
vez la Suprema Corte entré en una materia que, hasta entonces, habia estado reservada a los Estados.

30



D o ctr i n a

te46. Si bien esta regla ya habia sido establecida de
forma similar en varios Estados, es el caso Sulli-
van el que la extiende a toda la Nacion47.

Los casos que siguieron al New York Times con-
tra Sullivan fueron consolidando esta doctrina
ademas de extender su &mbito de aplicacion. En el
caso originario este criterio habia sido planteado
solamente para los supuestos en los que el de-
mandante fuera un funcionario publico, ya que se
entendia que estas personas al asumir sus cargos
debian aceptar que su privacidad disminuyera en
cuanto su comportamiento pasaba a ser de interés
de la sociedad*8. En los casos Garrison contra
Louisiana (379 U.S. 64 1964) y Rosenblatt contra
Baer, (1966) se mantuvo el mismo criterio respec-
to de los funcionarios publicos, pero en Curtis Pu-
blishing Co. contra Butts, (1967) el Tribunal ex-
tendié la aplicaciéon de la doctrina en cuanto
entendi6 que las figuras publicas también debian
probar actual malice. Esta situacion se reiteré en

Rosenbloom contra Metromedia Inc., (1971) don-
de el Tribunal extendié el criterio a los casos en
los que se discutieran asuntos de interés publico,
aun cuando el presunto libelo se refiriera a una
persona privada. La regresién comenzé en 1974
cuando en Rosenbloom with Gertz contra Robert
Welch Inc. se entendié que las personas privadas
s6lo estarian obligadas a probar la malicia para
solicitar indemnizaciones en aquellos casos en los
que el Estado en el que se presentara la demanda
requiriera esa clase de prueba®’.

En todo caso, lo determinante es que la doctri-
na de la actual malicia naci6 como un remedio
que permitiera frenar la rigidez de los jueces a la
hora de ponderar los derechos al honor y a la li-
bertad de expresion, protegiendo a los medios de
comunicacién frente a inevitables errores invo-
luntarios; el modo de lograr estos objetivos no
podia ser otro que indagar en la voluntad del in-
formador.

46. Para que la comprobacién de la falsedad subjetiva de la informacién pueda ser realizada por el demandante el proceso
norteamericano ha desarrollado procedimientos que estén muy alejados de nuestro sistema. Asi, con anterioridad a la fase oral
se desarrolla un discovery period que es una especie de largo y minucioso preproceso en el que cada parte tiene que poner a dis-
posicién de la otra cualquier documento o evidencia que posea. Resulta fundamental que el demandante pueda introducirse en
el proceso de produccién de la informacién de la noficia que le ha afectado para poder probar la actitud del medio hacia la ver-
dad. Todo ello presenta un grave inconveniente, el de alargar los procesos y aumentar increiblemente sus costes, convirtiéndose
en situaciones dificiles de afrontar por medios informativos de poca entidad. Al respecto: MUNOZ MACHADO, S.: Libertad de pren-
sa..., ob. cit., pag. 116.

47. Al respecto ampliamente ver: HOPKINS, W. W.: Actual Malice. Twenty-Five Years after Times v. Sullivan, Nueva York, pég.
4. FREIXES MONTES, J.: “La proteccién constitucional de la libertad de expresién en Estados Unidos: 3Un modelo para Europa?”,
en Derecho Privado y Constitucién, Madrid, 1996, pag. 284.

48. El Tribunal Constitucional espafiol también ha sentado este criterio a través de numerosos pronunciamientos en los cuales
ha manifestado que las libertades de expresién e informacién gozan de un cardcter preferente cuando se trate de asuntos de in-
terés pdblico que contribuyan a la opinién piblica. Asi, el nivel més alto de dicha posicién preferencial se alcanza cuando se pro-
duce un conflicto con el derecho al honor de personas piblicas y decae cuando la informacién afecta a conductas privadas que ca-
recen de trascendencia piblica. Entre otros importantes pronunciamientos al respecto podemos citar los siguientes: el derecho al
honor “se debilita como limite externo de las libertades de expresién e informacién, en cuanto sus titulares son personas pdblicas,
ejercen funciones piblicas o resultan implicadas en asuntos de relevancia piblica, obligadas por ello a soportar un cierto riesgo
de que sus derechos subjetivos de la personalidad resulten afectados por opiniones o informaciones de interés general”., STC ném
107/1988; STC nim 165/1987, STC ném. 51/1989; STC ném 232/1993; STC nim. 170/1994; STS 30/12/1995; STC ném 192/1999.
Ampliamente al respecto: SARMIENTO ACOSTA, M. J.: “El derecho al honor del particular y la libertad de expresién”, en Poder Ju-
dicial, Madrid, 1994, pég. 375. SALVADOR CORDERCH, P. y otros: “Honor y libertad de expresién en 1995: Una resefia jurispru-
dencial”, en Derecho privado y Constitucién, Madrid, 1996, pag. 329.

49. En el Reino Unido, al igual que en Norteamérica tradicionalmente se protegia el derecho al honor otorgéndole total primacia
con respecto al derecho a la informacién, pero a diferencia de éste la evolucién que sufriera el tratamiento del tema fue mucho
mds lento. Asi todavia hoy el Reino Unido se encuentra bastante alejado de la proteccién otorgada en los Estados Unidos al de-
recho a la informacién. Un claro ejemplo de ello es que la carga de la prueba sigue cayendo sobre el demandado lo que dificulta
gravemente sus posibilidades de defensa. Este hecho dio lugar a que en 1992 un tribunal norteamericano rechazara la ejecucién
de una sentencia inglesa por un caso de libelo argumentando que ello suponia importar a los Estados Unidos doctrinas antitéticas
a la proteccién que dlli se le da a la libertad de prensa, situacién que se repitiera en 1995. No obstante, es necesario poner de ma-
nifiesto que la situacién esta modificdndose, es especial a partir de la promulgucion de la ley de difamacién de 1996 en la cual se
incorporan criterios para eximir de responsabilidad a los medios de comunicacién toda vez que éstos hubieran tomado los cui
dados razonables en relacién con su publicacién. Al respecto ver: FAYOS GARDO, A.: “El derecho al honor en el Reino Unido: un
estudio sobre la libertad de expresién y la nueva legislacién civil sobre difamacién”, en Boletin de Informacién. Ministerio de Jus-
ticia, Madrid, 1999, pég. 267. Williams, K.: “Defaming Politicians: The not so common Law”, en Modern Law Review, London,
2000, pdg. 748. March, P.: “The end of the libel lottery”, en Entertainment law Review, London, 1998, pag. 222. Acerca del fun-
damento de la distincién de la vida privada y la vida piblica: AUGER, C.: “derecho al honor y a la intimidad: El problema en la rea-
lidad y en el Derecho, en Jueces para la Democracia, Madrid, 1989, pég. 12.
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IV. La regulacién del delito de calumnias
en el nuevo Cédigo Penal

El criterio subjetivista que inspirara en numero-
sas ocasiones a la jurisprudencia y doctrina es-
panolas a la hora de interpretar el derogado Cédi-
go Penal de 197350, determin6é también la
modificacién del delito de calumnia en el ano
199551, El articulo 205 del nuevo Cédigo paso a te-
ner el siguiente contenido: “Es calumnia la impu-
tacién de un delito hecha con conocimiento de su
falsedad o temerario desprecio hacia la verdad”.
En lo que respecta a la institucién de la exceptio
veritatis, su contenido no varié con respecto a la
ordenacion precedente.

A partir de esta nueva redaccién, las opiniones
doctrinales se dividieron nuevamente en torno a la
interpretacién del elemento verdad objetiva. Asi,
la doctrina dominante continué sosteniendo que
la falsedad de la imputacién era un elemento del
tipo de calumnias, aunque en esta ocasion se tra-
tara de un elemento implicito, ya que el legislador
habia omitido su mencién en la nueva regulacion.
Por el contrario otro sector doctrinal no acepté la
existencia de este elemento implicito, mantenien-
do el caracter de la figura de la exceptio veritatis
como una causa de exencion de la punibilidad de
tipo objetivo. Veremos cémo de la configuracion
de este elemento se desprenderan consecuencias
muy divergentes, lo que nos obliga a plantear un
desarrollo exhaustivo de ambas posturas antes de
inclinarnos por una de ellas.

1. La verdad objetiva como elemento
implicito del tipo

El nuevo tipo del delito de calumnias plantea
dos opciones para la comisién del hecho ilicito ya
sea que la conducta se realice “con conocimiento
de su falsedad” o bien con “temerario desprecio

hacia la verdad”. Como vemos, en ninguno de los
casos se hace mencién expresa de la necesidad de
que la imputacién deba ser objetivamente falsa,
aunque en la primera posibilidad dicha manifes-
tacién resultaria redundante ya que para que el
sujeto activo pueda tener un conocimiento de la
falsedad de los hechos que imputa, resulta funda-
mental que exista una real discordancia entre los
hechos imputados y la realidad.

Esta circunstancia no se repite en la segunda
posibilidad. Para que una persona impute un he-
cho sin tener un pleno conocimiento acerca de su
certeza, no resulta imprescindible la existencia de
esa discordancia entre la realidad y la imputacion.
No obstante, la doctrina dominante sigue conside-
rando imprescindible para considerar que una
conducta pueda quedar subsumida en el tipo de
calumnias que se dé la falsedad objetiva de los he-
chos, ya que consideran que se trata de un requi-
sito inherente al ilicito que tratamos52. No pode-
mos sino discrepar de esta posicién, en cuanto
consideramos que la “naturaleza del ilicito” no es
un argumento concluyente para justificar la exis-
tencia de un elemento no incluido en el tipo por el
legislador; méas aun cuando éste ha reestructurado
la configuracién del tipo como consecuencia de
los problemas de aplicacién que planteaba.

Al considerar a la verdad objetiva como elemen-
to implicito del tipo en ambas modalidades delic-
tivas, los autores afirman que el “temerario des-
precio hacia la verdad” cumple el tnico objetivo
de extender el tipo subjetivo hasta la figura del do-
lo eventual33. Con la redaccién anterior, la tinica
conducta compatible con el tipo era la realizada
con dolo directo. La exigencia de un elemento
implicito denominado animus iniurandi, que era
la defendida por la mayor parte de la doctrina,
hacia imposible la inclusién en el tipo de aquellas
conductas que se verificaran con dolo eventual
precisamente porque el animus iniurandi exigia la
intencién de difamar mediante la imputacion.

50. Al respecto resulta oportuno mencionar los siguientes pronunciamientos jurisprudenciales: “El tercero a quien se imputa la
declaracién ha de observar, por su parte, las diligencias comunes del requisito de la veracidad, es decir, un minimo cuidado y di
ligencia en la averiguacién de la verdad y de contrastacién respecto a lo afirmado en la misma”, STC del 27 de julio de 1993; STS
del 20 de febrero de 1993; STS del 25 de marzo de 1995; STS de 17 de noviembre de 1995; STS del 26 de septiembre de 1995.

51. El Proyecto de Reforma del Cédigo Penal de 1992 ya habia propuesto la reforma del delito de calumnia que contenida en
el articulo 204 quedaba definida como “la imputacién hecha con conocimiento de que no se ajusta a la verdad o manifiesto des-
precio de la misma”. Al respecto ampliamente: CARMONA SALGADO, C.: “Delitos contra los derechos de la personalidad: honor,
intimidad e imagen”, en Cuadernos de Politica Criminal, Madrid, 1995, pag. 410. HERRERO-TEJEDOR, F.: “Los delitos contra el ho-
nor, la intimidad personal y familiar y la propia imagen en el Proyecto de Cédigo penal de 1992”, en Poder Judicial, Madrid, 1992,
pég. 133.

52. Asi, QUINTERO OLIVARES entiende que “consiste la calumnia, tradicionalmente, en imputar falsamente un delito”. QUIN-
TERO OLIVARES, G.: “Libertad de expresién y honor en el Cédigo penal de 1995, en Estudios sobre el cédigo penal de 1995. Par-
te Especial, Madrid, 1996, pdg. 158. “la sede real del delito de calumnia consiste en la falsedad de la imputacién”. MACIA GOMEZ,
R.: El delito de injuria, Barcelona, 1997, pég. 182.

53. MORETON TOQUERO, M. A.: Delitos contra el honor: la calumnia, Barcelona, 2001, pag. 13.
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Para este sector de la doctrina, la reforma em-
prendida por el legislador en 1995 se habria limita-
do, en consecuencia, a extender el alcance del ele-
mento subjetivo a conductas en las cuales se
verifique dolo eventual. La expresiéon “con conoci-
miento de su falsedad” corresponderia a la conduc-
ta desarrollada con dolo directo y, como indican
MORALES PRATS y QUINTERO OLIVARES, la ac-
titud subjetiva del temerario desprecio se aseme-
jaria a la que se incluye en el dolo eventual respecto
de la posibilidad de produccion del resultado>4. Asi
interpretado el delito de calumnias, la figura de la
exceptio veritatis continda siendo un precepto re-
dundante que elimina la tipicidad de la conducta35.
En lo que respecta al momento de la consumacién,
RODRIGUEZ MOURULLO pone de manifiesto que
el delito de consumara cuando la imputacién reali-
zada por el agente llegue a terceros, con indepen-
dencia de que la victima tenga conocimiento de la
misma en ese momento o con posterioridad>.

En este punto cabe plantearnos si el hecho de sos-
tener la existencia de un elemento objetivo implici-
to implica, también, que el mismo debe ser abarca-
do por el dolo del agente. La respuesta debe ser
afirmativa, ya que el dolo, en todas sus manifesta-
ciones, exige el conocimiento de todos los elemen-
tos que integran el tipo penal. Asi, al sostener que la
verdad objetiva es un elemento objetivo del tipo, es-
tariamos exigiendo para la configuracién del mismo
que el sujeto que acttia con temerario desprecio ha-
cia la verdad lo haga con conocimiento de que las
imputaciones que realiza son objetivamente falsas.
Como podemos apreciar, ello es un contrasentido;
la esencia del temerario desprecio radica precisa-
mente en el desconocimiento del agente acerca de la

realidad de los hechos, actuando con indiferencia
hacia un resultado lesivo que sabe probable.

Desde este punto de vista resulta interesante ana-
lizar la opinién de MUNOZ CONDE. El autor sos-
tiene que al ser la falsedad objetiva de la imputacién
un elemento objetivo del tipo, serd necesario que el
agente tenga conocimiento de la falsedad de lo que
imputa, siendo ademds necesario que concurra un
animo de deshonrar. Este se materializa en el deno-
minado animus iniurandi, que debe interpretarse
como la asuncién de las consecuencias danosas pa-
ra el honor que resulten de la imputacién. En lo que
respecta al temerario desprecio, el autor considera
que debera considerarse como un dolo eventual, pe-
ro recalcando que, en todo caso, éste debera ir
acompanado de un animo de injuriar57. Parece co-
mo si MUNOZ CONDE, una vez llegado al proble-
ma del dolo eventual, tomara conciencia de la im-
posibilidad de seguir defendiendo la necesidad de
que este elemento objetivo del tipo sea abarcado por
el dolo del agente. Asi, pese a defender que la false-
dad objetiva es un elemento implicito comtn a am-
bas modalidades delictivas, defiende la necesidad
de que sélo en el primer caso esta circunstancia de-
ba ser abarcada por el dolo del agente. No coincidi-
mos en esta solucién. Si la falsedad objetiva es un
elemento comun en todo el tipo penal, en todo caso
debera ser conocido por el agente; si esta circuns-
tancia no puede verificarse por ir en contra de la na-
turaleza del precepto, ello significa que ya no resul-
ta defendible la existencia del elemento implicito en
esta modalidad.

Como subespecie del dolo, el dolo eventual re-
quiere la conciencia de la realizacién de los ele-
mentos objetivos del tipo58. Ello nos suscita la du-

54. MORALES PRATS, F. y QUINTERO OLIVARES, G., en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.) y MORALES PRATS, F. (coord..): Comen-

tarios a la Parte Especial del Cédigo Penal, Madrid, 1999, pag. 394.

55. En este sentido se pronuncia CARMONA SALGADO al expresar: “desde una perspectiva puramente penal, el papel a de-
sarrollar por la exceptio veritatis en el émbito de la calumnia es prdcticamente nulo, como ya sucediera bajo la anfigua y dero-
gada normativa, constituyendo por ello su contenido una clara reiteracién respecto del propio tipo del articulo 205”. CARMONA
SALGADO, C. en COBO DEL ROSAL, M. (dir.): Compendio de Derecho Penal Espafiol, Madrid- Barcelona, 2000, pag. 333.

56. RODRIGUEZ MOURULLO, G. en RODRIGUEZ MOURULLO, G. (dir.) y BARREIRO, A. J. (coord..): Comentarios al Cédigo Pe-

nal, Madrid, 1997, pag. 620.

57. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, Valencia, 1996, pag. 249.

58. En este sentido se expresa el mismo MUNOZ CONDE “el sujeto de la accién debe saber qué es lo que hace Y conocer los ele-
mentos que caracterizan su accién como tipica”. MUNOZ CONDE, F.: Teoria General del delito, Valencia, 1989, pdg. 61. En oplnlon
de DIAZ PITA el elemento cognoscitivo del dolo requerird la “aprehensién correcta de la situacién global por parte del sujeto”, co-
rrespondiéndose esta situacién global con todos y cada uno de los elementos que conforman el tipo objetivo. Con respecto dl re
sultado la citada autora también lo cifra dentro del necesario conocimiento del autor pero como conocimiento de la “peligrosidad
real de dicha accién y la capacidad de ésta para ser causa del resultado posterior”. DIAZ PITA, M. M.: El dolo eventual, Valencia,
1994, pég. 297. También al respecto: GARCIA-CERVIGON, J. G.: “El dolo eventual en el Derecho espaiiol. Algunos aspectos doc
trinales y jurisprudenciales”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, Madrid, 1996, pdg. 257. ZUGALDIA ESPINAR, J. M.: “La
demarcacién entre el dolo y la culpa: El problema del dolo eventual”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid,
1986, pdg. 396. Feijoo Séanchez, B.: “La distincién entre dolo e |mprudenC|a en los delitos de resultado lesivo,. Sobre la normativi
zacién del dolo”, en Cuadernos de Politica Criminal, Madrid, 1998, pdg. 356. En contra: BUSTOS RAMIREZ sefiala que el dolo even-
tual fiene la estructura de la imprudencia. BUSTOS RAMIREZ, J.: “Homicidio con dolo eventual o imprudente”, en Poder Judicial,

Madrid, 1988, pdg. 136.
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da acerca de la conveniencia de incluir un ele-
mento objetivo implicito que no serd abarcado
por el conocimiento del sujeto mas alld de una
mera probabilidad. Defendiendo esta opcion,
QUINTERO OLIVARES y MORALES PRATS en-
tienden que el conocimiento de la falsedad podra
ser abarcado tanto de forma directa como de for-
ma eventual5%. No obstante, es necesario tener en
cuenta que los criterios de eventualidad a los que
se somete esta modalidad de dolo no estan referi-
dos a la probabilidad de concurrencia de los ele-
mentos propios del tipo, sino a la probabilidad de
que acaezca el resultado lesivo. En este caso en
concreto, la falsedad de la imputacién se corres-
ponde con la lesién del bien juridico honor, lo
cual pone atiin mas en duda la calidad de elemen-
to objetivo de esta circunstancia.

El dolo eventual sélo surge cuando una misma
accién puede concretarse en distintos resulta-
dos®0. Si exigimos que la verdad objetiva sea par-
te del tipo objetivo, ya no hay eventualidad posible
acerca del resultado, porque la imputacién de un
delito falso provoca por si misma la lesiéon del ho-
nor. Ello a no ser que consideremos el caso de la-
boratorio en el que una persona imputa un delito
falso pudiendo dicha imputacién alcanzar o no a
terceros. En dicho caso la eventualidad iria referi-
da a la probabilidad de lesiéon del honor, pero re-
querira en todo caso el conocimiento de la false-
dad por parte del autor.

2. El “temerario desprecio” como una for-
ma de imprudencia. Los requisitos subjeti-
vos de la doctrina de la malicia real

Aun concibiendo a la falsedad como elemento
del tipo, parte de la doctrina se decanta, en lo que
respecta al temerario desprecio, por una interpre-
tacién que vaya mas alla de los limites del dolo
eventual. Asi, se plantea la opcién de entender al
temerario desprecio como una forma grave de im-
prudencia. De esta manera, la nueva modalidad se
entenderia como la infraccién de un deber objeti-

vo de cuidado en la verificacién de las imputacio-
nes que se realizan. En este sentido la interesante
posicién de PEREZ DEL VALLE, cuyo anélisis re-
quiere algunas puntualizaciones previas.

Segin PEREZ DEL VALLE, la falsedad se
constituye como un elemento del tipo, pero a di-
ferencia de los autores citados con anterioridad,
que la consideraban un elemento con caracter
objetivo, este autor entiende que se trata de un
elemento normativo que requerird una valora-
cién en la esfera de la conciencia del autor. Asf,
tanto el “conocimiento de la falsedad”, como el
“temerario desprecio hacia la verdad” seran di-
ferentes actitudes subjetivas en relacién con el
elemento normativo del tipo. Esta decisién par-
te de una consideracién eminentemente proce-
sal del concepto de verdad. No sélo seran falsas
aquellas imputaciones en las que no existe una
adecuacién entre el conocimiento y la realidad,
sino también aquellas en las que los limites de
los métodos de conocimiento y las reglas funda-
mentales de la prueba en el proceso permitan
afirmar que la imputacion no puede ser proba-
da; asi, la falsedad quedara definida como falta
de verdad®!.

Este planteamiento lleva a PEREZ DEL VALLE
a interpretar el “conocimiento de la falsedad” co-
mo una valoracién subjetiva paralela al conoci-
miento del riesgo de falsedad de la imputacion,
mientras que el “temerario desprecio hacia la ver-
dad” se constituiria un caso de ceguera en los he-
chos. Lo que caracteriza a este supuesto de cegue-
ra en los hechos es que al autor no sélo le resulta
indiferente la falsedad de la imputacién, sino tam-
bién el conocimiento de esa falsedad, es decir, el
agente no considera que la dignidad personal del
afectado y su contexto social resulten merecedo-
res de su atencién, por lo que no se representa la
posibilidad de que la imputacion sea falsa62. Re-
sulta necesario aclarar que, segin esta teoria, la
imputacién de hechos procesalmente verdaderos
resultaria siempre atipica, y que la funcién de la
exceptio veritatis se constituiria en la modifica-
cion de las reglas de valoracion de la prueba en el

59. QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES PRATS, F. en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.) y MORALES PRATS, F. (coord..): Comen-

tarios..., ob. cit., pdg. 394.

60. CUELLO, J.: “Accién, capacidad de accién y dolo eventual”, en Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales, Madrid, 1983,

pég. 99.

61. PEREZ DEL VALLE, C.: “El nuevo delito de calumnias. Observaciones entre el tipo del delito y el tipo de la fipicidad”, en Cua-
dernos de Derecho Judicial, Madrid, 1998, pdg. 274. También BACIGALUPO se manifiesta en este sentido ya que entiende que
una definicién de la falsedad adecuada a la finalidad de proteccién del honor no debe ser la que considere que un hecho es falso
cuando su veracidad ha quedado totalmente excluida por la prueba, sino que también debe reputarse falsa la imputacién cuya
veracidad no sea posible probar, pues de lo contrario el derecho vigente estaria alentando a los que recomiendan “calumnia que
algo queda”. BACIGALUPO, E.: Delitos contra el honor, Madrid, 2000, pag. 11.

62. PEREZ DEL VALLE, C.: “El nuevo delito de calumnias...”, ob. cit., pag. 274.
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proceso a través de una alteracién de la carga de
la prueba®3.

El término “temerario desprecio” sugiere desde
un primer momento la posibilidad de que el tipo
subjetivo del delito de calumnias se extiende has-
ta la imprudencia temeraria. Las dudas se acre-
cientan si analizamos el origen de este término
que, como vimos, se localiza en la doctrina anglo-
sajona de la actual malice. Segun esta doctrina pa-
ra atribuir responsabilidad por la publicacién de
una noticia se requiere que el agente haya actua-
do “knowing its falsity or reckless disregard of the
truth”, lo cual puede traducirse como “conociendo
su falsedad o con imprudencia temeraria hacia la
verdad”.

En la doctrina penal anglosajona, a la hora de
examinar los elementos que integran los tipos de-
lictivos, se plantea una distincién entre actus reus
y mens rea. El Actus reus comprende los elemen-
tos objetivos del ilicito, esto es, la conducta, cir-
cunstancias o resultado requeridos para constituir
la ofensa. También incluye la relacién causal en-
tre la conducta y el resultado, asi como la doctri-
na de los actos voluntarios, la omisién y posesion.
El mens rea examina el estado mental del agente
al momento de llevar a cabo la conducta; éste pue-
de clasificarse en: Intention, Knowlegde, Rec-
klessness and Negligence (intencién, conocimien-
to, imprudencia y negligencia)®4. Asi, intention se
definird como el propésito deliberado del autor de

causar los dafios propios del hecho delictivo®s,
knowledge®® como el conocimiento de las conse-
cuencias dafiosas de su accion, y negligence como
la exigencia de un minucioso cuidado en la actua-
cién. La tradicién del common law es limitar la
responsabilidad criminal por imprudencia, reser-
vando esta figura sélo para los delitos mas graves
como en el caso del homicidio®7.

Para nuestro estudio, el concepto relevante sera
el recklessness, el cual es definido por la doctrina
como “conciencia de riesgo”68. La distincién entre
recklessness y negligence queda claramente esta-
blecida, ya que en la primera el sujeto percibe pe-
ro ignora el riesgo, mientras que en la segunda el
sujeto no es lo suficientemente atento como para
controlar los riesgos inherentes a su conducta®.
Al respecto, resulta interesante la evolucién del
concepto del recklessness en la jurisprudencia
inglesa. Tradicionalmente, se entendié a este
concepto como “actual conciencia de riesgo de la
consecuencia prohibida”; en la década de los 80,
esta diferencia dejo de ser tan nitida ya que la Ca-
mara de los Lores, en el caso Caldwell (1982, AC
341), incluy6 dentro del concepto de recklessness
aquellos supuestos en los que el agente no preveia
un riesgo obvio70. No obstante, hay que remarcar
que esta ampliacion del concepto no tuvo eco en
la doctrina norteamericana.

Definido el concepto de recklessness como con-
ciencia de riesgo, resulta dificil su encaje en algu-

63. PEREZ DEL VALLE, C.: “El nuevo delito de calumnias...”, ob. cit., pag. 280. El autor fundamenta esta inversién de la carga de
la prueba de forma mediata a través del interés del Estado en la veracidad de las comunicaciones de imputacién y de forma di-
recta la restriccién del derecho del acusado por calumnias quedaria justificada por la conservacién del mismo derecho en el im-
putado. Contra esta opinién se manifiesta CARMONA SALGADO quien entiende que esta inversién consiste en una injustificable
violacién del principio de presuncién de inocencia. CARMONA SALGADO, C. en COBO DEL ROSAL, M. (dir.): Compendio...ob. cit.,
pdg. 334.

64. ROBINSON, P. H.: “Should the Criminal Law abandon the Actus Reus-Mens Rea distinction2”, en Action and Value in Crimi
nal Law, Oxford, 1993, pdg. 188. Mens reaes el elemento mental requerido por la definicién de cada crimen particular; su signi-
ficado literal se corresponde con “guilty mind” o pensamiento culpable. Smith, J y Hogan, B.: Criminal Law, Londres, Edimburgo,
Dublin, 1996, pég. 56.

65. Ampliamente al respecto: HORNSBY, J.: “On what s intentionally done”, en Action and Value in Criminal Law, Oxford,
1993, pég. 55.

66. La diferencia entre el propésito o intencién y el conocimiento se basa en las razones propias del agente, asi hay conse-
cuencias que si bien son ciertas para el sujeto como resultado de su accién no determinan la razén de su actuacién. La distincién
puede ser establecida de acuerdo al término “deseo”, lo que significa que hay resultados deseados por el agente y resultados
que le resultan indiferentes. Moore, M.: Placing Blame. A general theory of the Criminal Law, Oxford, 1997, pdg. 451. De acuer-
do a ello, la diferencia entre intention y knowledge aparece corresponderse con el dolo directo y dolo indirecto o bien dolo de pri-
mer y segundo grado.

67.LOEWY, A. H.: Criminal Law in a nutshell, Minnesota, 1987, pég. 119.

68. MORSE, S. J.: “Diminished Capacity”, en Action an Value in Criminal Law, Oxford, 1993, pag. 244. En el mismo sentido: Tur
R. H. S.: “Subjectivism and objectivism” en Action and Value in Criminal Law, Oxford, 1993, pdg. 234. Seago, P.: Criminal Law,
London, 1981, pag. 52. _

69. FLETCHER, G. P.: Conceptos bdsicos de Derecho Penal, traduccién de MUNOZ CONDE, F., Valencia, 1997, pég. 175

70. Al respecto ampliamente: Ashworth, A.: Principles of Criminal Law, Oxford, 1995, pag. 175. Actualmente, el llamado “Cald
well Reckessness” solamente es utilizado frente a ofensas puntuales, como por ejemplo la de conduccién peligrosa. Elliott, C. y
Quinn, F.: Criminal Law, Londres y Nueva York, 1996, pag. 19.
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nas de las categorias que maneja el Derecho Penal
espafiol. En principio se asemeja a la estructura
del dolo eventual, pero lo cierto es que se trata de
una categoria intermedia entre el dolo eventual y
la imprudencia consciente; no es sélo una forma
de dolo sino un grado del tipo subjetivo mas débil
que el dolo, pero mas grave que la imprudencia.
La doctrina anglosajona pone el acento en el co-
nocimiento actual del agente acerca del riesgo que
conlleva su accién; quien actta recklessly actia
con desconsideracién, por lo que en opinién de
DIAZ PITA la asuncién de este concepto en la doc-
trina espafola acarrearia la desaparicion del am-
bito de la imprudencia consciente, ya que la des-
consideracién y la imprudencia inconsciente no
dejan ningan espacio intermedio?!.

La publicacién de una noticia se habra realiza-
do con reckless disregard of the truth, cuando el
agente haya sido conciente del riesgo que asumia
frente a la posibilidad de que la imputacién fuera
falsa. Las discusiones jurisprudenciales en torno
al concepto recklessness tratan de determinar el
grado de riesgo que el agente debia haber acepta-
do para poder otorgar responsabilidad a su con-
ducta’2. En nuestro Derecho penal, esta discusion
nos llevaria a la necesidad de decidir la conve-
niencia de castigar las conductas que se verifiquen
con imprudencia consciente. A favor de esta op-
cién se manifiesta TASSENDE CALVO, quien en-
tiende que el término “temerario” hace dificil acu-
dir a la interpretacion restrictiva que permitian
los ordenamientos anteriores, ademas de que no

puede olvidarse que el dolo eventual es una mo-
dalidad de imprudencia grave’3.

BACIGALUPO se plantea esta posibilidad para
luego llegar a una conclusién negativa, al soste-
ner que la no punibilidad de la calumnia culposa
deberia derivar del efecto irradiante de los dere-
chos fundamentales. En su opinién, la punibili-
dad de la calumnia culposa reduciria de forma
inaceptable el contenido esencial del derecho
fundamental de libertad de expresion en los ca-
sos en los que el autor desconociera el peligro
concreto de lesion del honor de la imputacién del
hecho que realiza74.

No consideramos que esta critica sea del todo
acertada, ya que la discusién se centra solamente
en la conveniencia de extender la punibilidad a las
formas mas graves de imprudencia, y no a la tota-
lidad de las conductas que puedan verificarse de
forma imprudente. Asi parece desprenderse de las
argumentaciones expuestas que se refieren a los
casos en los que el agente no tuviera conocimien-
to del peligro inherente a su actuacién. Si partié-
ramos de la configuracién de la verdad objetiva
como elemento del tipo, tendriamos que aceptar
que el “temerario desprecio” extiende el tipo sub-
jetivo a conductas que se verifican con impruden-
cia consciente, lo que nos permitiria evitar los
problemas derivados del dolo eventual. Asi, la de-
cision dependerd, en todo caso, de admitir a la
verdad objetiva como elemento del tipo o negarle
dicho caracter.

71. DIAZ PITA, M. M.: El dolo eventual, ob. cit., pag. 36. La autora plantea al concepto de recklessnesscomo una tercera forma
de imputacién y considera que su incorporacién al sistema penal espafiol solucionaria problemas propios de la dualidad dolo-im-
prudencia que caracteriza al tipo subjetivo en nuestro sistema. Asi, considera que esta institucién otorgaria una solucién interme-
dia para aquellos casos que deben decidirse de acuerdo a la conflictiva caracterizacién del dolo eventual y la imprudencia in-
consciente, donde la decisién por una u otra posibilidad acarrea diferencias exageradas de pena. DIAZ PITA, M. M.: “Algunos
aspectos sobre el dolo eventual. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 1991”, en Actualidad Pe-
nal, Madrid, 1995, pdg. 3.

72. Los criterios formulados por la Corte para determinar si correspondia aplicar responsabilidad en virtud del reckless disre-
gardexigian que el informador debia haber tenido serias dudas de la veracidad de su publicacién, o bien que resultaba necesa-
rio un alto grado de riesgo de falsedad de las imputaciones. Al respecto: Cannaday, K. S.: “Constitutional Law-Torts-Defamation
and the First Amendment: The elements an Aplication of the Reckless-Disregard Test”, en North Carolina Law review, 1972, pég
390.

73. TASSENDE CALVOQ, J. J.: “La nueva regulacién de los delitos contra el honor en el Cédigo penal de 1995”, en Poder Judicial,
Madrid, 1996, pag. 144. El proyecto de Cédigo Penal de 1992 permitia excluir la penalidad de las conductas culposas debido a la
inclusién en el tipo penal del término “manifiesto” haciendo referencia al desprecio del agente hacia la verdad. TASSENDE CAL-
VO, J. J.: “La nueva configuracién de los delitos contra el honor en el proyecto de Cédigo penal de 1992”, en Actualidad Penal,
Madrid, 1993, pdg. 538. Contra esta opinién, LANDROVE DIAZ sostenia que la redaccién del Anteproyecto de 1992 reprimia las
calumnias imprudentes. LANDROVE DIAZ, G.: “La reforma de los delitos contra el honor”, en Estudios Penales y Criminoldgicos,
Santiago de Compostela, 1993, pag. 258.

74. BACIGALUPO, E.: Delitos contra el honor, ob. cit., pag. 13. Contra esta opinién se manifiesta RUIZ VADILLO al entender que
a quien habla o escribe, especialmente si es un profesional, hay que exigirle un razonable nivel de diligencia en la bisqueda de
la verdad y debe serle reprochado cualquier tipo de ligereza o precipitacién, la cual puede llegar a ser irreparablemente dafiosa.
RUIZ VADILLO, E.: “Los derechos fundamentales a la libertad de expresién, a informar y ser informado y su incidencia en el cam-
po juridico penal”, en Revista de la Facultad de Derecho Universidad Complutense, Madrid, 1986, pég. 598.
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3. La exclusién de la verdad objetiva como
elemento tipico

Para comenzar el andlisis de aquellas teorias
que no consideran que la falsedad objetiva de la
imputacién corresponda al tipo penal estudiare-
mos la postura sostenida por MUNOZ LOREN-
TE75. Este autor a pesar de la reforma de 1995
contintia entendiendo que el conflicto entre el de-
recho al honor y la libertad de expresiéon debe di-
rimirse en sede de justificacién a través de la exi-
mente de ejercicio legitimo de un derecho.

Para comprender el analisis que realiza
MUNOZ LORENTE es necesario detenerse en su
postura sobre la funcién de la norma penal, ya
que ésta determina su forma de configurar las
causas de justificacién. Asi, de acuerdo con este
punto de partida, la funcién de determinacién de
la norma indica una necesaria relevancia del des-
valor de accién sobre el desvalor de resultado en
el tipo de injusto. Correspondiéndose con ello, a la
hora de analizar los componentes necesarios para
la verificaciéon de una causa de justificacion, esta
postura determinara que junto con la necesidad
de comprobar la existencia de componentes obje-
tivos, se requiera la concurrencia de componentes
de tipo subjetivo, llegando incluso a primar la ne-
cesidad de la existencia de estos elementos sobre
los objetivos.

En lo que respecta al contenido del elemento
subjetivo de la causa de justificacién, MUNOZ
LORENTE niega que este elemento requiera que
el agente acttie con la finalidad de hacerlo confor-
me a derecho, o bien que resulte imprescindible la
existencia de un movil justificativo especifico. En
su opinioén, el elemento sujetivo de la causa de jus-
tificacién equivale tinicamente al conocimiento de
la situacién de justificacién, cuando ademas exis-
ta voluntad de actuar queriendo la realizacién de
la misma. Asi configurada la justificacién de ejer-

cicio legitimo de un derecho a través del derecho
a la informacién, la concurrencia de dicha causa
de justificacion se basard en la conciencia por par-
te del agente de la diligencia en la comprobacién
de la verdad. Queda de esta manera la verdad ob-
jetiva como elemento objetivo de la causa de justi-
ficacién en un segundo plano7é.

La teoria sostenida por este autor, que puede
denominarse subjetivo-monista, conlleva que en
aquellos casos en los que falte el elemento subjeti-
vo de la justificacién ésta resulte inaplicable, de-
terminando, por tanto, la consumacion del delito.
Asi, si se verificara la concurrencia de verdad ob-
jetiva pero el agente desconociera este extremo,
deberia considerarse que el hecho resultaria tipi-
co y antijuridico. Segun el autor, la ventaja que se
obtiene con esta solucién es que no se hace de-
pender la aplicacién de las causas de justificacion
del puro azar, es decir, de la investigacién que re-
alice el juez respecto de la verdad objetiva;
ademads, esta opcién permite ofrecer un trata-
miento diferenciado para aquellos casos en que el
informador es conocedor de la verdad de la infor-
macion, y aquellos otros en que él mismo no co-
noce tal extremo, o incluso cree que los hechos
que trasmite son falsos?7.

Continuando con esta explicacién, MUNOZ LO-
RENTE entiende que la exceptio veritatis tiene la
naturaleza de una causa de exencién de la punibi-
lidad de naturaleza objetiva, ya que sera de apli-
cacion en los casos de error inverso en la causa de
justificaciéon. De esta forma, no se correspondera
de forma absoluta con la prueba de la verdad, ya
que no siempre que se compruebe la veracidad de
las afirmaciones resultard de aplicacion esta figu-
ra, que tendra una incidencia sélo residual.

Podra darse el caso en el que se pruebe la vera-
cidad de los hechos y ademas el sujeto haya sido
diligente en la comprobacion de la informacioén,
entonces sera de aplicacién la causa de justifica-

75. MUNOZ LORENTE, J.: Libertad de informacién y derecho al honor en el Cédigo penal de 1995, Valencia, 1999.
76. MUNOZ LORENTE, J.: Libertad de informacién..., ob. cit., pdg. 341.

77. MUNOZ LORENTE, J.: Libertad de informacién..., ob. cit., pdg. 352. El autor analiza las distintas soluciones que brinda la doc
trina para esta supuesto. Asi, una teoria causalista que niega la existencia de elementos subjetivos en la causa de justificacién con-
llevaria a la impunidad en caso de que se comprueben la verdad objetiva como elemento objetivo de la causa de justificacién. So-
lucién que MUNOZ LORENTE entiende inaceptable ya que, aunque objetivamente se ha protegido un interés preponderante dicha
proteccién seria fruto del azar. Por otro lado, la corriente que rechaza la dnica consideracién de elementos subjetivos en las cau-
sas de justificacién en menoscabo de los elementos objetivos, brindan como solucién a este supuesto que sea considerado como
un caso de delito en grado de tentativa. Segin esta teoria el valor de accién y el valor de resultado discurren de forma indepen-
diente, asi la ausencia de uno de los elementos no determinaré la ausencia del otro y considerando que el desvalor de accién es
propio de la tentativa, asi la ausencia del elemento subjetivo de la justificacién permitiria la consideracién del caso como una ten-
tativa, o bien como tentativa inidénea. El argumento para rechazar esta posibilidad indica que en el caso en cuestién a diferencia
de la tentativa se consigue el resultado tipico es decir subsiste el desvalor-tipicidad de resultado. La dltima posible solucién indica
la posibilidad de tratar a este caso como un supuesto de eximente incompleta, es decir que deberia atenuarse la pena en virtud
de ser menos grave el desvalor de resultado, a lo que se contesta que corresponde aplicar una atenuante en aquellos casos en
los que no concurra algin elemento accidental de la justificacién, pero no en caso de que falte el elemento subijetivo.
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cién por ejercicio del derecho a la informacion.
Por tanto, s6lo cuando falle el elemento subjetivo
de la causa de justificacién y ademas se pruebe el
extremo de la verdad objetiva, ex post, es decir, de
forma posterior a la verificacién de la tipicidad y
antijuricidad de la conducta, podra resultar de
aplicacion la figura de la exceptio veritaris’s.

También BACIGALUPO, basandose en el texto
del articulo 20.1 a. de la Constituciéon Espafiola,
defiende la hipétesis que indica que la falsedad de
la imputacién es un elemento objetivo de la causa
de justificacién, pero a diferencia de MUNOZ LO-
RENTE, no considera que ello deba conducir a la
consumacion de un delito de calumnias cuando la
imputacién sea verdadera pero subjetivamente in-
veraz, ya que entiende que ello acarrearia una dis-
minucién notable de la proteccion penal. Por otro
lado, el autor cree que la solucién adecuada seria
la consideracién de estos supuestos como delitos
putativos (error de prohibicién al revés), con lo
que estariamos frente a supuestos en los que el
agente creyo estar realizando un hecho delictivo
materialmente imposible7°.

En este punto creemos adecuado realizar una
aclaracién. Como vimos, la mayor parte de la doc-
trina interpreta la veracidad como limite interno
del derecho a la informacién desde un punto de
vista subjetivo. Los autores entienden que exigir la
verdad objetiva como presupuesto del derecho a
informar significaria una merma importante a es-
te derecho y, por tanto, aceptan para la configura-
cién de su limite interno una diligente actividad
encaminada a la comprobacién de la verdad. En
nuestra opinion el elemento objetivo de la causa
de justificacion debe configurarse de acuerdo con
los limites internos del derecho a la informacion,
es decir, confirmando la existencia de todos los re-
quisitos propios de este derecho. De acuerdo con
ello, el elemento objetivo de la causa de justifica-
cién no se corresponderia tnicamente con la ver-
dad objetiva, sino con la exigencia de la verdad
subjetiva que se traduce en la comprobacion de la
existencia de un diligente comportamiento por
parte del agente. De esta forma, en el supuesto

planteado donde la imputacion es verdadera pero
el agente no ha realizado comprobaciones para
conocer este extremo, no hay forma de comprobar
ni los requisitos objetivos ni los subjetivos de la
causa de justificacion, que se configurarian como
el conocimiento de estar actuando diligentemente
en busca del conocimiento de la verdad.

Pues bien, aun aceptando que la interpretacién
sostenida por MUNOZ LORENTE llega a solucio-
nes satisfactorias, no coincidimos en que tras la re-
forma de 1995 sea necesario solucionar el conflicto
libertad de expresién-derecho al honor en sede de
antijuridicidad. A nuestro entender, lo que hizo el
legislador al introducir el término “temerario des-
precio hacia la verdad” fue intentar dar una solu-
cién al problema en sede de tipicidad, ya que el
mencionado elemento requiere, por si mismo, la
diligencia en la verificacién de la informacioén que
es propia del elemento subjetivo de la causa de
justificacién. En este punto creemos adecuado
volver a traer a colacién la postura de VIVES
ANTON, que tal como hiciera con anterioridad al
nuevo Cédigo Penal, contintia interpretando el tipo
de calumnias considerando de forma subjetiva los
requisitos propios de la veracidad.

Segun esta postura, el nuevo Cédigo Penal de-
termina la ampliaciéon del tipo subjetivo hacia
conductas llevadas a cabo con dolo eventual, de-
jando de lado, de forma explicita, cualquier refe-
rencia a la verdad objetiva. Con ello, el tipo obje-
tivo quedaria reducido a la imputacién de un
delito. La aplicacién de esta teoria llevaria a con-
siderar que las imputaciones realizadas sin pres-
tar la debida diligencia siendo verdaderas serian
delitos consumados, ya que lo tnico relevante pa-
ra el legislador seria la actitud subjetiva del agen-
te al realizar la imputacion. Asi, la exceptio verita-
tis actuaria como una causa de exclusién de la
penalidad de naturaleza objetiva, que resultaria
de plena eficacia en los supuestos mencionados
recientemente y que encuentra su fundamento en
el “interés del Estado en la persecucién y castigo
de los delitos”80.

78. MUNOZ LORENTE, J.: Libertad de informacién..., ob. cit., pdg. 367.

79.BACIGALUPO, E.: Delitos contra el honor, ob. cit., pag. 9. También ésta es la solucién propuesta por MIR PUIG, quien entiende
que cuando el sujeto desconozca que actia bajo los presupuestos objetivos de una causa de justificacién la situacién serd anélo-
ga a la de tentativa inidénea punible debido al peligro intersubjetivo ex ante de que una situacién objetivamente incorrecta lle-
gara a producirse, en donde subsiste, ademds, el desvalor global de resultado consistente en el peligro de que los presupuestos
objetivos no hubieren ocurrido. MIR PUIG, S.: Derecho Penal, Barcelona, 1998, pag. 420.

80. VIVES ANTON, T. S. en BOIX REIG, J., CARBONELL MATEU, J. C. y ofros: Derecho Penal...ob. cit., pdg. 318. Comparte esta so-
lucién TASSENDE CALVO, quien valora la reforma de 1995 positivamente ya que entiende que el legislador ha eliminado el cardc
ter marcadamente objetivo que la jurisprudencia y doctrina tradicionales venian otorgando al elemento tipico de la falsedad, lo
cual planteaba problemas de armonizacién entre la obligada prueba de la verdad y el principio de presuncién de inocencia, TAS-
SENDE CALVO, J. J.: “La nueva regulacién...”, ob. cit., pdg. 143. En el mismo sentido: FERNANDEZ PINOS, J. E. y FRUTOS GOMEZ

DE, C.: Delitos contra el honor. Delitos contra las relaciones, derechos y deberes familiares, Barcelona, 1998, pdg. 108.
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V. La calumnia, ¢delito de lesién o de peli-
gro?

En el inicio del presente estudio analizamos
brevemente las distintas concepciones del término
honor como bien juridico protegido del delito de
calumnias. Vimos que para la concepcién norma-
tiva, defendida por la doctrina dominante, sélo
puede considerarse lesionado el honor a partir de
la imputacién de un delito cuando dicha imputa-
cién resulte falsa. Por otro lado, al analizar las di-
ferentes interpretaciones del tipo de calumnias
que se plantean con posterioridad a la reforma de
1995, comprobamos que tanto la posicién de VI-
VES ANTON como de MUNOZ LORENTE, si bien
por distintas razones, coinciden en una misma so-
lucién para el conflictivo caso en el que se conju-
ga la verdad objetiva y la inveracidad subjetiva.
Esta solucién radica en considerar a la menciona-
da conducta como un delito consumado, en el que
resultaria de aplicacion la figura de la exceptio ve-
ritatis como causa objetiva de exencién de la pe-
nalidad.

Estas posturas permiten cuestionar si el delito
de calumnias puede consumarse sin necesidad de
que se vea lesionado el bien juridico honor, y si en
consecuencia estamos frente a un delito de peli-
gro. Responder esta pregunta nos lleva a dos cues-
tiones fundamentales. En primer término, anali-
zar si la estructura del delito de calumnia es
compatible con un tipo de peligro, y en ese caso,
en qué categoria de peligro nos hallariamos. Tam-
bién deberiamos considerar si esta interpretacion
se corresponde con la intencién que tuvo el legis-
lador al plantear la modificacién del tipo penal, y
si las soluciones que aporta resultan adecuadas
con los fines de politica criminal.

La interpretacién del tipo de calumnias como
un delito de peligro deberia partir de la idea de
que la propagacion de noticias no debidamente
corroboradas, que implican imputaciones de deli-
tos a determinadas personas constituye un riesgo
de lesioén del bien juridico honor que no es acep-
table y que, por tanto, debe ser evitado. De acuer-

do con este planteamiento, el legislador incluiria
en el catdlogo de conductas penales la del infor-
mador que no cumpliera con la diligencia debida
en la corroboraciéon de sus afirmaciones y, por
tanto, llevara a cabo una conducta peligrosa. Con
ello, se produciria un adelantamiento de las ba-
rreras punitivas en busca de eliminar riesgos no
deseados.

A nuestro entender, no es posible clasificar al ti-
po del delito de calumnias como un delito de peli-
gro concreto. En esa categoria de delitos el peligro
es un elemento del tipo, y se exige para que pueda
hablarse de realizacion tipica la demostracién de
que se produjo efectivamente la situacién de peli-
gro, es decir, se requiere el resultado de proximi-
dad a una lesién del bien juridico. Esta circuns-
tancia no sucede necesariamente, en el caso de las
calumnias, ya que cuando la conducta es objetiva-
mente verdadera no llega a realizarse un peligro
efectivo. Si partimos de la premisa de que resulta
indiferente a efectos de tipicidad la veracidad de
los hechos, por ser en todo caso lo fundamental la
diligencia del sujeto activo en su comprobacion,
serad necesario admitir que las posibilidades de le-
sién del bien juridico son menores que las reque-
ridas para la configuracion de los delitos de peli-
gro concreto, al no haber imputacién falsa no es
posible verificar un peligro ex post, por lo que el
adelantamiento de las barreras de punicién en es-
te caso tendra que ser ain mayor. Ello nos lleva a
la tnica posibilidad del delito de peligro abstrac-
to, en el que el peligro no es un elemento del tipo,
sino la razén o motivo que llevé al legislador a in-
criminar la conducta8!. De acuerdo con este plan-
teamiento, el temerario desprecio hacia la verdad
se constituiria como una infraccién de un deber
objetivo de cuidado, en relacién con la eventual le-
sién del bien juridico honors2.

Los delitos de peligro abstracto cumplen una
funcién de adelantamiento de las barreras de pro-
teccién a supuestos de imprudencia sin resultado,
por lo que pueden ser configurados como tentati-
vas imprudentes. De lo dicho resulta que entre el
dolo de peligro y la culpa consciente no hay nin-

81. “En los delitos de peligro concreto se castiga una conducta en la eventualidad de que sea peligrosa. En los de peligro abs-
tracto por la posibilidad de que lo sea”. BARBERO SANTOS, M.: “Contribucién al estudio de los delitos de peligro abstracto”, en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias penales, Madrid, 1973, pdg. 489. También al respecto: MAQUEDA ABREU, M. L.: “La doctri
na jurisprudencial sobre la imputacién subjetiva en los delitos cualificados por el resultado”, en Elementos subjetivos de los tipos
penales, Madrid, 1994, pég. 181. MAQUEDA ABREU, M. L.: “La relacién —Dolo de peligro— Dolo (eventual) de lesién. A propési
to de la STS de 23 de abril de 1992 sobre el aceite de colza”, en Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales, Madrid, 1995, pdg.
423. MAQUEDA ABREU, M. L.: “La idea de peligro en el moderno Derecho penal. Algunas reflexiones a propésito del proyecto
de Cédigo Penal de 1992”, en La Ley, Madrid, 1994, pag. 486. Acerca de la identificacién: delitos de peligro concreto-delitos de re-
sultado, delitos de peligro abstracto-delitos de mera actividad: RODRIGUEZ RAMOS, L.: “El resultado en la teoria juridica del deli

to”, en Cuadernos de Politica Criminal, Madrid, 1977, péag. 55.

82. RODRIGUEZ MONTANES, T.: Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Madrid, 1994, pag. 307.
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guna diferencia material; la tnica peculiaridad
distintiva entre los supuestos de peligro y los ha-
bituales delitos imprudentes reside en el tipo ob-
jetivo, o lo que es lo mismo, en la decision del le-
gislador de conformarse con un resultado de
peligro sin exigir la lesion del bien juridico®3. Es-
ta peligrosidad que caracteriza al tipo de peligro
abstracto pasa a formar parte del tipo objetivo, lo
que indica la necesidad de que sea abarcado por el
tipo subjetivo.

En este punto nuevamente deberiamos pregun-
tarnos si el tipo subjetivo abarcaria sélo las con-
ductas dolosas o si podria incluir también las im-
prudentes. En lo que respecta a la segunda
posibilidad, consideramos que siguiendo esta in-
terpretaciéon, una extension del tipo subjetivo a
conductas imprudentes resultaria excesiva, lo que
se confirma si analizamos la escasez de supuestos
que responden a esta configuracién en todo el or-
denamiento penal34. Ello nos conduciria a que el
riesgo de la conducta deberia estar abarcado por
el dolo del autor, lo que no implica que el autor
haya de querer la peligrosidad, sino que sea cons-
ciente de los factores de riesgo incorporados a la
descripcion tipica. Esto podria resumirse dicien-
do que la comisién dolosa del tipo requerira la
conciencia de la actitud lesiva de la conducta8s.

Tradicionalmente se ha definido a los delitos de
peligro abstracto a través de la ausencia de peligro
en el tipo. Asi, se entendia que estos delitos no
mencionaban el peligro entre sus elementos al en-
tenderse éste implicito en la realizacién de una ac-
cién en si misma peligrosa. De esta forma, la iden-

tificacion del peligro era tarea exclusiva del legis-
lador al momento de definir en abstracto las con-
ductas punibles86, mientras que el juez debia limi-
tarse a comprobar que la conducta realizada
cumplia todas las caracteristicas exigidas por el ti-
po legal, sin que existiera obligacién judicial de
verificar el peligro efectivo caso por caso87.

Como reaccién frente a esta interpretacion, la
doctrina mayoritaria actual, coincide en indicar la
necesidad de que se verifique ex ante, a la comi-
sion del hecho delictivo la posibilidad de un ries-
go para el bien juridico, excluyendo el caracter de-
lictivo de aquellos supuestos en los que quede
anulada dicha opcién?8. Ello nos plantea una seria
duda acerca de la interpretacion de las calumnias
como un tipo de peligro abstracto. No podemos
olvidar que en aquellos supuestos en los que el in-
formador acttia sin la diligencia debida siendo
consciente de la posibilidad de lesién del honor,
pero donde la noticia es verdadera, no hubo desde
el primer momento posibilidad de lesién del bien
juridico. Esto es, a pesar de que el informador no
sabia si lesionaria o no el honor, lo cierto es que
no existia dicha posibilidad.

Ello nos lleva a preguntarnos si el juicio realiza-
do ex ante, que determinaré la posibilidad de ries-
go de lesién en un caso concreto, debe ser objeti-
vo o subjetivo. Si llegaramos a la conclusion de
que el mismo debe ser estrictamente objetivo ana-
lizando sélo la posibilidad real de riesgo, nos
veriamos en la obligacién de descartar la interpre-
tacion del delito de calumnias como un delito de
peligro abstracto. En este punto resulta de interés

83. LAURENZO COPELLO, P.: Dolo y conocimiento, Valencia, 1999, pég. 296.

84. Se trataria de supuestos donde el autor realiza una accién contraria al cuidado debido sin conciencia de la realizacién de la

accién y su pellgro Ello podria admitirse sélo en casos de imprudencia grave o temeraria. RODRIGUEZ MONTANES, T.: Delitos de
peligro, ob. cit., pag. 317.

85. RODRIGUEZ MONTAKES, T.: Delitos de peligro..., ob. cit., pag. 310.

86. Uno de los factores determinantes para el legislador serd la peligrosidad estadistica promedio del comportamiento. TORIO
LOPEZ, A.: “Accién peligrosa y dolo. Perspectivas jurisprudenciales y legislativas”, en Elementos subjetivos de los tipos penales,
Madrid, 1994, pag. 162.

87. MENDEZ RODRIGUEZ C.: Los delitos de peligro y sus técnicas de tipificacién, Madrid, 1993, pdg. 133.

88. En este sentido: MIR PUIG, S.: Derecho penal..., ob. cit., pdg. 210. Acerca de la peligrosidad de la conducta como exigencia
del principio de intervencién minima: SOLA ROCHE, E.: “La peligrosidud de la conducta como fundamento de lo injusto penal”, en
Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales, Madrid, 1994, pdg. 175. En este contexto TORIO LOPEZ distingue dos especies de
delitos de peligro abstracto. En primer lugar, los delitos consistentes en la violacién de reglas ético sociales o ético religiosas. En se-
gundo término, los delitos de peligro abstracto identificables como delitos de desobediencia. Por dltimo, los designados delitos de
peligro hipotético, en los que el tipo no reclama, como sucede en el caso del peligro concreto, la produccién de un peligro efectivo,
pero si una accién apta para producir un peligro del bien juridico como elemento material integrante del tipo de delito. Asi el au-
tor consciente en la conveniencia de prescindir de las primeras dos clasificaciones, resaltando a su vez la importancia de los delitos
de peligro hipotético. TORIO LOPEZ, A.: “Los delitos de peligro hipotético. (Contribucién al estudio diferencial de los delitos de pe-
ligro abstracto)”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, 1981, pdg. 827. LAURENZO COPELLO llega a la con
clusién de que a pesar de que los delitos de peligro abstracto son delitos sin resultado, ya que no exigen la perturbacién del bien
juridico para su consumacién, en la medida en que exigen la posibilidad de produccién de un resultado peligroso incluyen un des
valor potencial de resultado, lo cual permite la integracién de estos delitos en un Derecho penal orientado a la exclusiva protec
cién de bienes juridicos. LAURENZO COPELLO, P.: El resultado en derecho penal, Valencia, 1992, pag. 180.

40



D o ctr i n a

la opinién de MIR PUIG, para quien, la norma pe-
nal preventiva apunta al momento de realizacién
de la conducta, intentando motivar a su evitacién,
por lo que el juicio de peligrosidad que convierte
en prohibida una conducta debe efectuarse ex an-
te, en el momento en que el sujeto va a actuar; la
peligrosidad resultante ex post resulta a estos
efectos irrelevante. Este planteamiento conduce a
erigir en contenido de lo injusto no el resultado ni
la conducta que se demuestre efectivamente peli-
grosa, sino los comportamientos peligrosos que
aparezcan como tales en el momento de llevarlos
a cabo, aunque luego resulten que en realidad no
lo eran.

En opinién del autor, este planteamiento no su-
pondra una subjetivizacién de lo injusto objetivo,
lo que sélo ocurrira si la decisién sobre la apa-
riencia se confia a cada sujeto; no si se remite di-
cha decisién al juicio de la sociedad, que quedara
representado por el criterio generalizador, norma-
tivo-social del espectador objetivo, situado en el
lugar del agente al actuar, con todos los conoci-
mientos y posibilidades de que entonces éste dis-
pone?d’.

Desde este punto de vista no se presentan in-
convenientes para comprobar la peligrosidad de
la accién del informador al realizar una imputa-
cién cuya veracidad desconoce, ya que un espec-
tador objetivo, situado en el lugar del agente, con
todos sus conocimientos, no tiene forma alguna
de saber si su accién puede conllevar la produc-
cién de una lesion al bien juridico honor. Con ello
podemos concluir que el temerario desprecio ha-
cia la verdad tiene la virtualidad de ser una accién
peligrosa.

VI. Solucién que se propone

Una interpretacién del tipo de calumnias en la
que se requiera la concurrencia de la verdad obje-
tiva como elemento del tipo, va en contra del tex-
to mismo de la Ley. El articulo 205 contiene dos
modalidades delictivas distintas. La primera hace
alusién al “conocimiento de la falsedad”, en este
caso, resulta imposible negar que la falsedad obje-

tiva no concurrird en la conducta, lo cual no im-
plica que se trate de un elemento implicito, sim-
plemente que se trata de una consecuencia légica
de la accién. Para que una persona pueda realizar
una imputacién sabiendo que es falsa, necesaria-
mente la imputacién ha de reunir este caracter.

La segunda de las modalidades alternativas
del tipo indica que la imputacién ha de hacerse
con “temerario desprecio hacia la verdad”. Co-
mo ya mencionamos, en ningdn caso resulta ne-
cesario para que se realice una imputacién con
temerario desprecio que dicha imputacién sea
falsa; ésta es una interpretacion que lleva a ca-
bo la doctrina por razones “histéricas”, pero
que no conduce a soluciones acertadas. Asi, si
consideramos que el tipo objetivo sigue estando
conformado por la imputacién de un delito fal-
so, y que la nueva modalidad sé6lo provoca la
ampliacién del tipo subjetivo hacia el dolo even-
tual, estariamos negando la esencia misma de la
reforma de 1995. Esta interpretacién nos lle-
varia a sostener que el dolo requiere el conoci-
miento efectivo de todos los elementos que con-
forman el tipo, incluida la falsedad objetiva.
Con ello, la tnica posibilidad de actuacién del
dolo eventual se limitarfa al conocimiento de la
posible concrecién del resultado de lesion del
bien juridico, lo que dependeria de que dicha
imputacién llegara a oidos de terceros. Como
vemos, ello no se corresponde de ninguna forma
con la voluntad del legislador al referirse a un
desprecio por la verdad.

El desprecio hacia la verdad se basa en la falta
de conocimiento del agente acerca de la concu-
rrencia de este factor, y en cambio, en el conoci-
miento del peligro inherente de esta accién. El le-
gislador de 1995, al incluir esta modalidad ha
realizado una nueva valoracién de la conducta
propia del delito de calumnias, dejando atras un
concepto objetivo que, como vimos, sélo conducia
a la desproteccion del bien juridico honor. Esta
interpretacién deja paso a un concepto subjetivo
en donde lo esencial es la actuacién responsable
del informador.

El rechazo a la solucién que proponen algu-
nos autores acerca de derivar, en todo caso, la

89. Para redlizar su andlisis, y a pesar de reconocer la superior relevancia de que goza el desvalor de accién frente al desvalor
de resultado en el injusto tipico, el autor considera que un derecho penal preventivo no podré tener por objeto que el sujeto no
“adopte decisiones” contrarias a los bienes juridicos, ya que el fuero interno no constituye el dmbito que persigue regular que seré
el de los procesos de interaccién social, por lo que un Estado social deberd seleccionar los comportamientos que han de prevenir-
se y prohibirse en funcién del peligro objetivo que cada conducta supone para bienes juridicos. MIR PUIG, S.: Funcién de la pena
y teoria del delito en el Estado social y democrdtico de derecho, Barcelona, 1982, pag. 64. “Si se quieren prohibir, para que se evi
ten, las conductas lesivas, no hay mds remedio que prohibir todas las acciones que ex ante aparezcan como posiblemente lesi
vas, porque entre ellas no existe ex ante ninguna diferencia constatable”. MIR PUIG, S.: El Derecho penal en el Estado social y de-

mocrdtico de derecho, Barcelona, 1994, pég. 102.
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solucién a sede de justificacion, se fundamenta
en el hecho de que, en nuestra opinion, el le-
gislador de 1995 ha pretendido resolver en el ti-
po el viejo conflicto “derecho al honor-derecho
a la informacién”, al incluir en el ambito de la
tipicidad el limite mas importante del que goza
la libertad de informacién, como es la diligen-
cia en la comprobacién de la verdad. Como vi-
mos, el concepto de verdad objetiva también
fue dejado atras en pro del de verdad subjetiva
a la hora de evaluar la concurrencia del dere-
cho a la libertad de expresién. Todo ello hace
innecesario, en la mayoria de los casos recurrir
a sede de justificacién porque como expresa-
mos, los requisitos propios del ejercicio de la li-
bertad de informacién son los que componen el
tipo penal.

En un primer momento, la posibilidad de con-
figurar al delito de calumnia como un delito de
peligro abstracto produce alarma en cuanto pa-
rece indicar un excesivo adelantamiento de las
barreras penales y una consecuente negacién de
los postulados propios del Derecho penal mini-
mo. Asi, BACIGALUPO, tratando de evitar los
resultados que provoca el excesivo subjetivismo
de la postura de VIVES ANTON, llega a sede de
justificacion tratando de negar que una conduc-
ta objetivamente verdadera pueda dar lugar a un
delito consumado. Veremos que hay razones por
las que esta solucién no debe alarmarnos.

Por empezar, tal como indica SERRANO
GONZALEZ DE MURILLO, atin cuando los deli-
tos de peligro recortan la libertad del ciudadano,
contribuyen a subrayar el componente de pre-
vencion general. Asi, el Derecho penal se propo-

ne garantizar al ciudadano que la exposicién de
sus bienes al riesgo se va a mantener dentro de
limites soportables90. Siguiendo con estos plan-
teamientos, y desde un punto de vista enfocado
a criterios de prevencién general®!, la configura-
cién como delictivas de aquellas conductas en
las que no se haya verificado la debida diligen-
cia, aunque la imputacién resulte ser verdadera,
cumpliria un efecto intimidador valido para
controlar los avances del capitalismo sobre los
medios de comunicacién92.

Ello no implica una moralizaciéon del Dere-
cho penal, ya que no podemos olvidar que nos
referimos a conductas en las que ex ante esta
presente el riesgo de lesiéon del bien juridico
honor93. Sobre todo, debemos tener en cuenta
que en aquellos casos en que se pruebe la ver-
dad de la imputacién, nunca resultara aplicable
la pena contenida por el articulo 205 ante la
aplicacién de la exceptio veritatis. Esta figura,
de acuerdo a la interpretacién aqui obtenida,
gozara de total operatividad, dejando de ser un
criterio redundante como lo ha sido tradicio-
nalmente.

En lo que respecta a aquellos supuestos en los
que la imputacién sea verdadera pero este hecho
no logre ser probado plenamente en el proceso, no
cabe duda de que deberi aplicarse la pena indica-
da en el articulo 205. Ello no debe alarmarnos da-
do que en esta conducta se verificé la posibilidad
de peligro de lesién exigido en el tipo%4. Ademas,
tal como afirma Pérez del Valle, son tan lesivas
aquellas imputaciones en las que el hecho es falso
como aquellas en las que la falsedad no puede ser
probada, porque hacen caer en el sujeto pasivo

90. Serrano GONZALEZ DE MURILLO, J. L.: Los delitos de incendio. Técnicas de tipificacién del peligro en el nuevo Cédigo penal,
Madrid, 2000, pég. 17. En parecido sentido: TAMARIT SUMALLA, J. M.: “La tentativa con dolo eventual”, en Anuario de Derecho
penal y Ciencias Penales, Madrid, 1992, pég. 558.

91. Una concepcién que aparezca como sintesis de la prevenC|on general negativa y de los fines de utilidad y garantia que se
contraponen a la misma es, en plano del deber ser, la més idénea para legitimar la intervencién punitiva del Estado. SILVA SAN-
CHEZ, J. M.: Aproximacién al Derecho penal contempordneo, Barcelona, 1992, pag. 214. La teoria preventivo general se basa en
gran medida en la psicologia del profano que indica que muchas personas sélo contienen sus impulsos antijuridicos cuando ven
que aquel que se permite su satisfaccién por medios extralegales no consigue éxito con ello, sino que sufre graves inconvenien-
tes. ROXIN, C.: Derecho penal. Parte General, Tomo |, ed. traducida por LUZON PENA, D. M. y otros, Madrid, 1997, pég. 90.Tam-
bién al respecto: GRACIA MARTIN, L. en GRACIA MARTIN, L. (coord..): Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Cédigo pe-
nal espafiol, Valencia, 1996, pdg. 57.

92. Al respecto ver cita n® 25. Contra esta opinién se manifiesta MANNA quien se refiere a la “perplejidad” que suscita la inter-
vencién penal en orden a la eficacia preventivo general en materia de tutela de los derechos a la personalidad. MANNA, A.: “La
tutela penal de los derechos de la personalidad: Aspectos problemdticos”, Cuadernos de Politica Criminal, Madrid, 1988, pag. 91.

93. Al respecto ampliamente: JAEN VALLEJO, M.: “La proteccién del honor en una sociedad medidtica”, en Actualidad Juridica
Aranzadi, Madrid, 1997, num. 277, pdg. 1.

94. Las causas objetivas de exclusién de la pena no afectan a la punibilidad entendida como posibilidad legal abstracta de re-
ferencia y aplicacién de la peng, sino a su proceso de concrecién y més concretamente a su fase ejecutiva. Asi, al actuar sélo sobre
la pena, ni extinguen el delito, ni lo niegan; no importa que la pena no se aplique, para que el delito se encuentre completo y afir
mados todos y cada uno de sus elementos constitutivos. COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T. S.: Derecho penal. Parte gene-
ral, Valencia, 1999, pdg. 947.
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una duda sobre su condicién imposible de sal-
var9>,

Un detalle que no podemos dejar de lado es que
la aplicacién de la exceptio veritatis a los casos de
falsedad subjetiva-verdad objetiva, cuando la mis-
ma sea probada, excluye la pena dejando subsis-
tente la responsabilidad civil?. Esta circunstancia
lleva a plantearnos si la interpretaciéon propuesta
brinda también soluciones convenientes desde el
punto de vista de la responsabilidad civil.

Como es sabido, el Cédigo Civil no incluyé entre
sus normas disposiciones referentes a la protec-
cién de los derechos personalisimos, circunstan-
cia que fue paliada histéricamente a través de la
creacion jurisprudencial. La Ley 62/1978 y poste-
riormente la Ley organica 1/1982 de 5 de mayo,
cubrieron este vacio legal97. En lo que respecta a
la delimitacién del ilicito civil, esta norma no con-
tiene ninguna referencia expresa a la necesidad de
que las imputaciones deban ser falsas; ni siquiera
aclara si la responsabilidad que se deriva de di-
chos ilicitos es de caracter objetivo, o si resulta ne-
cesario que concurra dolo o negligencia en el
agente.

El articulo 7.7 de la Ley considera como “intro-
mision ilegitima” la “divulgacién de expresiones o
hechos concernientes a una persona cuando la di-
fame o la haga desmerecer de la consideracién
ajena”. A pesar de que las opiniones doctrinales al
respecto se encuentran divididas, la redaccién de
la Ley parece indicar que no resulta necesario que

concurra en el agente dolo o negligencia; asi lo en-
tendi6é la jurisprudencia en numerosas ocasio-
nes98.

Contra esta opinién se manifesté parte de la
doctrina, al entender que la responsabilidad obje-
tiva s6lo puede ser aplicada cuando el legislador
lo haya previsto expresamente en la norma, con lo
que exigian que la falta de diligencia pasara a ser
el factor determinante a la hora de imponer la
obligacién de indemnizar9. No consideramos
acertada esta critica ya que las palabras de la Ley
son suficientemente claras en el sentido de indicar
que siempre que se produzca una intromisién con
las caracteristicas sefialadas habra ilicito civil.

Con respecto a la falsedad de la imputacion, es-
ta problematica fue también objeto de opiniones
divergentes!00. El rechazo a la figura de la excep-
tio veritatis en la Ley 1/1982, es demostrativa de la
innecesariedad de la falsedad de los hechos para
la conformacién del ilicito civillo1,

En base a estos planteamientos podemos ana-
lizar las soluciones que otorga el ambito civil a
cada uno de los supuestos. Lo primero que de-
bemos preguntarnos es si la peligrosidad a la
que da lugar la falsedad subjetiva que funda-
menta la ilicitud penal puede servir de base pa-
ra aplicar una indemnizacién civil. El articulo
9.3 de la mencionada norma dispone que “la
existencia del perjuicio se presumird siempre
que se acredite la intromision ilegitima”. La doc-
trina prefiere sostener que el caracter inmaterial

95. Ver cita nim. 61.

96. Las causas objetivas de exclusién de la pena no afectan a la punibilidad entendida como posibilidad legal abstracta re re-
ferencia y aplicacién de la penq, sino a su proceso de concrecién y mds concretamente a su fase ejecutiva. Asi, al actuar sélo sobre
la pena, ni extinguen el delito, ni lo niegan; no importa que la pena no se aplique, para que el delito se encuentre completo y afir-
mados todos y cada uno de sus elementos constitutivos. COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T. S.: Derecho penal. Parte gene-
ral, Valencia, 1999, pag. 947.

97. Anteriormente, la Gnica via civil para defenderse contra las intromisiones ilegitimas contra el honor lo constituia el articulo
1902 del Cédigo Civil. ESTRADA ALONSO, E.: El derecho al honor..., ob. cit., pdg. 19. Articulo 1902 del Cédigo Civil: “El que por ac-
cién u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado”.

98. Al respecto ver: MUNOZ MACHADO, S.: “Mitos, insuficiencias y excesos en la construccién juridica de las acciones por difo-
macién”, en Poder Judicial, Madrid, 1986, pdg. 15. MUNOZ MACHADO, S.: Libertad..., ob. cit., pag. 82. ESTRADA ALONSO, E.: El
derecho al honor..., ob. cit., pag. 104. A pesar de ello la jurisprudencia luego evolucioné hacia la exigencia de negligencia en el
agente al contrastar la informacién. Al respecto ver cita num. 34.

99. “A efectos de responsabilidad civil, es en principio indiferente que la divulgacién haya sido dolosa o culposa pues no se tra-
ta de establecer la indemnizacién por los dafios causados”. ASUA, A.: “La tutela juridica del honor. Consideraciones politico crimi
nales en relacién a la L.O. 1/1982”, en Estudios penales en memoria del profesor Agustin Ferndndez Albor, Santiago de Com-
postela, 1989, pdg. 32. También en este sentido: Albadalejo, M.: Derecho Civil ll. Derecho de Obligaciones, Madrid, 2002, pdg.
952.

100. La circunstancia de que la Ley de 1982 no hiciera referencia alguna acerca de la exigencia de la falsedad de la imputacién
a la hora de establecer la responsabilidad civil, llevé a que en un principio de su aplicacién, parte de la Jurisprudencia opinara que
“lo mismo se difama mediante divulgacién de hechos delictivos, pero desconocidos, como por la divulgacién de hechos falsos”
(Sentencia Porta v. Garcia de 27 de noviembre de 1984 del Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Madrid). Al respecto ver:
MUNOZ MACHADO, S.: “Mitos, insuficiencias...”, ob. cit., pdg. 15. Sobre esta problemdtica ver: ASUA, A.: “La tutela juridica...”,
ob. cit., pag. 32.

101. ESTRADA ALAMO, E.: El derecho al honor..., ob. cit., pdg. 136.
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de los derechos de la personalidad protegidos la
Ley 1/1982, dificulta la determinacién de la efec-
tiva lesién de estos derechos, por lo que resulta
suficiente la comprobacién de la conducta anti-
normativa para presumir que el honor se ha vis-
to perjudicado!02, Asi, no encontramos escollo
alguno para fundamentar la aplicaciéon de res-
ponsabilidad civil en sede penal, cuando se apli-
que una pena por una informacién difundida sin
haber mantenido a cabo el autor la debida dili-
gencia, y toda vez que no haya resultado de apli-
cacioén la figura de la exceptio veritatis.

Cabe plantear, en este punto, si en caso de que
ademas de la inveracidad subjetiva concurriera
también la verdad objetiva, podria seguir soste-
niéndose la existencia de la obhgacwn de resar-
cir civilmente. Esta es la opinién de MUNOZ
LORENTE, quien considera que esta conclusién
es perfectamente compatible con la proteccién
ofrecida en el ambito civil, con lo cual podria lle-
garse a la misma conclusién por ambas vias!03.
Si el fundamento de la responsabilidad civil se
halla en la satisfaccién del perjuicio causadol04,
resulta admisible atribuir la responsabilidad an-
te conductas contrarias a la Ley y susceptibles
de crear perjuicios, aunque éstos sean imposi-
bles de probar atendiendo a la naturaleza del de-
recho al que afectan. Ahora bien, en caso de que
se probara el extremo contrario, es decir, que
debido a la verdad objetiva este perjuicio no hu-
biera existido, no podriamos seguir sosteniendo,
de ninguna forma, el surgimiento de responsabi-
lidad civil105,

Pese a subsistir la posibilidad de aplicar res-
ponsabilidad civil en los casos de verdad objeti-
va-falsedad subjetiva, el fundamento mismo de
esta clase de responsabilidad nos lo impide.
MUNOZ LORENTE agrega que hacer depender
la responsabilidad civil y penal del sujeto de la

verdad objetiva es dejar esta cuestién al puro
azar, ya que en el momento de la difusién el
agente no sabia si era verdadera o falsa, o inclu-
so la creia falsal%6, Este argumento resulta acep-
table para fundamentar la necesidad de conside-
rar al autor de esta conducta responsable en el
ambito penal, debido a que la responsabilidad
en este marco se basa en el concepto de culpabi-
lidad. En sede civil la situacién es muy distinta
ya que no puede haber obligacién de reparar sin
dafio, y més auin, ante la imposibilidad de que se
verifique un perjuicio. Lo dicho obligar a recha-
zar la obligacién de resarcir civilmente en el su-
puesto en cuestion.

Cuestion distinta es la estimacion del benefi-
cio que se obtiene al considerar a la conducta en
cuestion como un delito consumado, en lugar de
darle la calificacién juridica de hecho atipico
como prefiere la doctrina mayoritaria. Ya com-
probamos que de esta situacién no devendra la
aplicacién de penas ni la obligacién de resarcir
civilmente. Lo cierto es que a pesar de ello, las
diferencias que pueden derivarse a partir de una
u otra situacién son muy distantes. Resulta in-
negable que el prestigio de un informador, y de
los medios de comunicacién en general se basa
en el grado de credibilidad que su imagen de-
tenta ante la sociedad, credibilidad que no podra
dejar de verse afectada al darse a conocer la res-
ponsabilidad de estos agentes en la comision de
un delito de calumnias. Esta situacién que favo-
recerd el cumplimiento de los objetivos propios
del principio de prevencién general, y mas alla
de ello, los propios de la prevencién especial, in-
citara al responsable de esta conducta a no rein-
cidir en su comisién. Por otro lado, y en virtud
de los articulos 123 y 124 del Cédigo Penal, al
ser los informadores responsables del delito de
calumnias deberan hacerse cargo de las costas

102. Esta es la opinién de ASUA, quien considera que la presuncién del perjuicio debe entenderse en este caso como una pre-
suncién de perlurbccion o afeccién al bien juridico tutelado y no como responsabilidad objetiva. ASUA, A.: “La tutela iundica del

honor...

", ob. cit., pdg. 37. En contra se expresa BOIX REIG quien entiende imprescindible la prueba de la concurrencia de los

dafios. BOIX REIG J.: “La responsabilidad civil derivada del delito por lesiones del derecho al honor”, en Estudios Penales y Cri

minoldgicos, Santiago de Compostela, 1984, pag. 142.

103. MUNOZ LORENTE, J.: Libertad de informacién..., ob. cit., pdg. 387.

104. Al respecto ver: LACRUZ BERDEJO, J. L., SANCHO REBULLIDA F. A.y otros, en RIVERO HERNANDEZ, F. (ed.): Elementos de
Derecho Civil Il. Derecho de Obligaciones, Madrld 1999, pég. 502. LOPEZ, A., MONTES, V. Ly ROCA, E.: Derecho Civil. Derecho de
obhgac:ones y contratos, Valencia, 2001, pég. 54. GARCIA Amigo, M.: Teoria general de las obligaciones y contratos, Madrid,
1995, pag. 25.

105. En opinién de O *CALLAGHAN MUNOZ, en el émbito civil, el concepto de ataque al honor presupone la falsedad de los he-
chos que se estiman difamatorios, si éstos fueran ciertos, podrd atentarse contra el derecho a la intimidad por divulgarse algo des
honroso y cierto que no se conocia. O “CALLAGHAN MUNOZ, X.: “Derecho al honor”, en Actualidad Civil, Madrid, 1990, pdg. 10.
En estos casos podrd corresponder una indemnizacién para satisfacer los perjuicios causados a partir de la afectacién a la intimi-
dad pero nunca por los perjuicios causados al honor, ya que éstos no existieron.

106. MUNOZ LORENTE, J.: Libertad de informacién..., ob. cit., pag. 387. Ver cita ngm. 188.
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del proceso, las cuales comprenderan los dere-
chos e indemnizaciones ocasionados en las ac-
tuaciones judiciales, asi como los honorarios de
la acusacién particular al tratarse la calumnia
de un delito perseguible a instancia de partel07,

Después de lo dicho, s6lo nos resta enfatizar so-

verdad objetiva como determinante a la hora de
otorgar responsabilidad por el delito de calumnias.
Esta circunstancia quedé de manifiesto al compro-
bar que su utilizacién puede derivar tanto en una
protecciéon exagerada al derecho al honor, situa-
cién que se daba en el derecho anglosajén con an-

bre la inconveniencia de considerar el criterio de la terioridad a la doctrina de la actual malice, como

107. Un extremo cuyo andlisis puede resultar de interés se refiere a la posibilidad de aplicar consecuencias accesorias a la pe-
na del delito de calumnia. Las llamadas consecuencias accesorias son medidas complementarias a las penas que difieren en sus
fundamentos tanto con las penas como con las medidas de seguridad ya que éste no se halla en la culpabilidad del autor ni en su
peligrosidad, sino en diversas circunstancias que varian de acuerdo a las caracteristicas de cada consecuencia y en su naturaleza
que no parece ser propia del dmbito penal sino del civil o administrativo. En lo que respecta a las consecuencias accesorias conte-
nidas en los articulos 127 y 128 del Cédigo Penal, se tratan del comiso de los efectos utilizados para cometer el hecho delictivo y
de las ganancias obtenidas. En el primer caso el fundamento vendrd determinado por la peligrosidad objetiva de los objetos im-
plicados, en cuanto los mismos puedan volver a ser utilizados para cometer nuevos hechos delictivos. En el supuesto de comiso de
las ganancias el mismo se fundamenta en la negativa valoracién que tiene el derecho con respecto al enriquecimiento ilicito. Es con
respecto a este Ultimo supuesto donde creemos se incardina la posible aplicacién de consecuencias accesorias a la pena de ca-
lumnias. Es sabido que el negocio de los medios de comunicacién se encuentra, en muchos casos, condicionado a la obtencién de
“exclusivas” o noticias relacionadas con los personajes de mayor actualidad. La avidez periodistica por obtener estas noticias pue-
de llevar, en muchos casos, a que la constatacién de los hechos que van a publicarse no sea la debida, obteniendo a partir de ello
cuantiosas ganancias indebidas. En este marco creemos que resultaria adecuado el comiso de las ganancias cuando, tal como lo
establece el articulo 127 del Cédigo Penal resulte de aplicacién una pena prevista en este ordenamiento. El mencionado articulo
al referirse al decomiso utiliza la expresién “ganancias provenientes del delito”, de ahi en mds, de la interpretacién de dicho tér-
mino dependerd la correccién de la aplicacién de esta norma al delito de calumnias. Asi, AGUADO CORREAS, plantea una dife-
renciacién entre las ganancias “del delito” y las obtenidas “por el delito”, manifestando que sélo las primeras quedaran incluidas
en el articulo 127. En su opinién, esta interpretacién viene confirmada por la previsién expresa del comiso en las dédivas, pre-
sentes o regalos en los delitos de cohecho y de malversacién de caudales pdblicos (art. 431 CP), criticando a su vez esta decisién
que se aparta del resto de los Cédigos penales europeos. AGUADO CORREAS, T.: El comiso, Madrid, 2000, pag. 98. En nuestra opi
nién la expresién “provenientes del delito”, no implica necesariamente que las ganancias tengan que deberse a la lesién misma
del bien juridico, sino que sean una consecuencia de ello, lo que inexcusablemente sucede en el delito que tratamos. A partir de
esta conclusién debemos plantearnos diferentes cuestiones. Por empezar es necesario decir que como prevé el articulo 127 el prin-
cipal destino que tendrén estos fondos serd el de cubrir las responsabilidades propias del ambito civil. No obstante ello, hay que
remarcar que debido a la diferencia de fundamentos de ambas consecuencias juridicas estas no se excluyen y queda justificada
su mutua subsistencia. En el dmbito civil la indemnizacién se determinard en relacién al perjvicio causado, mientras que las conse-
cuencias accesorias, como dijimos tienden a evitar el enriquecimiento ilicito. Otra de las cuestiones a tratar serd la diferenciacién
de la responsabilidad del informador de las del medio que publica la noticia. La responsabilidad penal, de acuerdo a su cardacter
personal corresponderd, en principio al informador que no fue diligente en la averiguacién de la verdad. En todo caso, nunca
podrd considerarse culpable de un delito de calumnias al medio informativo ya que en su cardcter de persona juridica carecerd
de responsabilidad penal. En lo que respecta al dmbito civil, la Ley1/1982 determina el cardcter solidario de la responsabilidad ci
vil frente a estos ilicitos. Nos resta analizar que sucede en el caso de las consecuencias accesorias. Como dijimos, las consecuencias
accesorias no tienen cardcter de pena, por lo que, si bien en principio se refieren sélo a las ganancias del autor, el fundamento ba-
sado en el enriquecimiento ilicito determinaré que el decomiso pueda extenderse hasta las ganancias obtenidas por terceros en
caso de que éstos no sean de buena fe, es decir, en el supuesto de que éstos fueran concientes del origen ilicito de los fondos o
cuando hubieran sido negligentes con respecto a este conocimiento. GARCIA VICENTE, F., SOTO NIETO, F. y otros: Responsabilidad
civil, consecuencias accesorias y costas procesales. Extincién de la responsabilidad criminal, Barcelona, 1998, pdg. 361. En lo que
respecta a la aplicacién de esta consecuencia accesoria al caso verdad obijetiva-falsedad objetiva, la redaccién del articulo 127
haré imposible su aplicacién, ya que éste claramente limita la posibilidad de aplicacién de las consecuencias cuando sea aplicada
una pena. La aplicacién de una exencién objetiva de la peng, si bien deja latente la responsabilidad penal nos impide considerar
el requisito de aplicacién de una pena. Esta situacién es criticada por la doctrina, que entiende que con esta redaccién del articulo
127 se impide solucionar los problemas del Cédigo derogado que, al considerar al comiso como una pena limitaba su aplicacién
a estos casos. Ampliamente al respecto: GRACIA MARTIN, L. (coord..): Las consecuencias juridicas..., ob. cit., pdg. 451. El articulo
129 prevé las consecuencias accesorias que resultan aplicables a las personas juridicas. El fundamento de estas medidas se en-
cuentra en el peligro de naturaleza objetiva de que estos entes puedan ser usados con fines ilicitos. Esta disposicién no podrd ser
aplicada al delito de calumnias toda vez que el mismo articulo 129 restringe su propia aplicacién a aquellos tipos de la parte es-
pecial en los que el legislador expresamente lo haya previsto. No obstante ello, en la sentencia de 12 de enero de 1999 de la Auv-
diencia Nacional, se decreté en virtud del articulo 129 del Cédigo penal la Clausura de empresas que dieron lugar al cierre de un
periédico y de una emisora radiofénica. Esta disposicién fue posible por considerar que se trataba de asociaciones ilicitas (art. 520
C. P.), las que, por reunir dicho cardcter carecen de derechos fundamentales, no siendo posible, por ello, privarles del derecho a la
informacién.
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en una proteccién insuficiente, que fue la que ca- el limite del riesgo permitido al ejercicio a la liber-
racterizo a los delitos contra el honor hasta la re- tad de informacién108, presentandose, por ello, co-
forma del Cédigo penal de 1995. Asi, un criterio de mo la opciéon mas adecuada tanto para la salva-
verdad subjetiva, donde lo fundamental sea el com- guarda del derecho al honor como para la
portamiento diligente del informador, determinara proteccion del derecho a la informacion.

108. ASUA, A.: “La tutela juridica...”, ob. cit., pag. 28. También al respecto: Fernandez Palma, R.: El delito de injurias, Navarra,
2001, pég. 308.
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