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midad. 11. La actual aproximacion entre esos modos diferen-
tes de proteccion que han prevalecido en el caso del honor y
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nota ausente de la regulacion penal. IV. ;Por qué actualmen-
te se esta criminalizando la intromision en la vida privada?
V. La responsabilidad por daiios y la indemnizacion exigible.
V1. Conclusion.

He leido en estos dias previos varias informaciones sobre iniciativas le-
gislativas en México para llevar por la via civil la calumnia, la difama-
cion y la injuria; al mismo tiempo sobre alguna propuesta de ley —en
Chiapas— de endurecimiento de las penas de carcel para el delito de di-
famacion. Esta claro que es un tema de maxima actualidad e interés.

He conocido también que se mira a la legislacién espafiola de derechos
de la personalidad para adoptar algunos de sus principios. Pero aqui es ne-
cesario hacer alguna matizacion, porque en el derecho espafiol actual:

a) Existe la responsabilidad por dafios en el honor, en la intimidad y
en la propia imagen.

b) Se contempla la sancidn de privacion de la libertad por la comision
de los delitos de calumnias y contra la vida privada.

¢) Se ha mantenido la figura delictiva de la calumnia.

Pienso que la pregunta que todos nos hacemos es: ;qué sera mejor pa-
ra la convivencia de derechos —derecho a la intimidad, derecho a la in-
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formacion y a la libertad de expresion—, la regulacion civil, la regula-
cion penal o la no regulacion?

En un clasico de la literatura juridica espafiola, Federico Castejon y
Martinez de Arizala' sefialaba que derecho civil y derecho penal tienen
un modo diferente de considerar la realidad: los civilistas la ven como
una convivencia que debe regularse, mientras que los penalistas miran la
realidad como fuerza adversa que debe ser combatida y dominada.? Con
un lenguaje actual y focalizado en otros aspectos, Ignacio Berdugo, Luis
Arroyo, Nicolas Garci Rivas, Juan Carlos Ferré y José Ramon Serrano?
diran que el derecho penal constituye la ultima ratio entre los instrumen-
tos del Estado para garantizar la pervivencia de la sociedad, y conse-
cuentemente deberia estar “subordinado a la insuficiencia de los otros
medios menos gravosos para el individuo de que dispone el Estado”.

Con todo, otros autores que han tratado sobre la diferencia civil-penal
insistirdn en que no es tan clara esa distincion, puesto que “a veces una
infraccion que podria permanecer como exclusivamente civil, puede ser
también penal por la consideracion politica de la importancia del derecho
individual perjudicado”.

Sin embargo, para Korkounov’ no es una cuestion tan relativa; en su
opinidn, s6lo son punibles “aquellas violaciones de derechos que presen-
tan un caracter de interés general; (mientras que) las que atentan contra
derechos individuales y de interés privado, Uinicamente exigen se indem-
nice el perjuicio producido”. Por su parte, Sanchez Tejerina® considera
ilicitos civiles los que lesionan fundamentalmente intereses individuales,
e ilicitos penales los que atacan intereses sociales y dafian o ponen en pe-
ligro tales intereses fundamentalmente publicos.

1 Castejon y Martinez de Arizala, F., Teoria de la continuidad de los derechos penal
y civil. Nuevas aportaciones al ensayo sobre la determinacion del concepto de ilicitud en
ambos derechos, Barcelona, Bosch, 1944.

2 Ibidem, p. 129.

3 Berdugo, L. et al., “Introduccion”, Lecciones de derecho penal. Parte general, 2a.
ed., Barcelona, Praxis, 1999.

4 Mangzini, Trattato di diritto penale italiano, Turin, 1908, ts. I y IV, p. 127, citado
por Castejon y Martinez de Arizala, op. cit., nota 1, p. 33.

5 Korkounov, Theorie genérale du droit, Paris, 1903, p. 252, citado en ibidem, p. 33.

6 Sanchez Tejerina, Derecho penal espaiiol, Madrid, 1945, ts. IV y 1, p. 25, citado
en ibidem, p. 33.
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Al final nos queda una duda: jsera sélo una consideracion politica de
mayor o menor importancia del derecho individual lesionado lo que de-
termine la conveniencia de una u otra proteccion?

Se trata de hablar de la despenalizacion de los ilicitos contra el honor,
la intimidad y la imagen, y debo remitirme necesariamente a dos temas:

1) La diferente tradicion historica de uno y otro derechos en cuanto al
tipo de proteccion.

2) La actual aproximacion entre esos modos diferentes de proteccion
que han prevalecido en el caso del honor y de la vida privada.

I. LA TRADICION HISTORICA EN LA PROTECCION
DEL DERECHO AL HONOR, Y LA NOVEDAD APORTADA
POR EL DERECHO A LA INTIMIDAD

1. Tradicion historica de la proteccion penal del derecho al honor

El bien personal del honor tiene una tradicion juridica mucho mas am-
plia que los derechos a la vida privada y a la propia imagen. Si en el caso
del derecho a la intimidad la necesidad de proteccion comienza a plan-
tearse a finales del siglo XIX, precisamente por la amenaza que supone
la actividad periodistica y las innovaciones técnicas, el derecho al honor
aparece ya contemplado en el derecho romano.’

La injuria como lesion a la dignidad aparece con un sentido muy pro-
ximo al de nuestros dias en el derecho pretorio entre la segunda mitad
del siglo II a. C. y el primer tercio del siglo I d. C. El honor, en el dere-
cho romano, era un estado de dignidad, sancionado por leyes y costum-
bres; la iniuria, que era la vulneracion de ese estado de dignidad, com-
prendia originariamente tres nociones:

a) El sentido de la propia dignidad (dignitas).

b) La estima o buena opinion ajena (fama/infamia).

c¢) Las ventajas inherentes a una buena reputacion (comoda bonae fa-
mae).

7 Sigo en este punto la exposicion de Herrero-Tejedor, F., Honor, intimidad y pro-
pia imagen, 2a. ed., Madrid, Colex, 1995, pp. 33 y 34.
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Pero el precedente de las circunstancias actuales de la proteccion juridi-
ca del honor se situa en la época de oro de los impresores, el siglo XVI.

El invento de la imprenta con el consecuente incremento de la posibi-
lidad de difundir escritos obligd a una especial atencion por parte de los
poderes publicos a los libelos (escritos infamantes). Asi, se tiene noticia,
por ejemplo, de que en 1566 a Joannes Graphaeus (1502-1571), uno de
los primeros impresores de los Paises Bajos, se le cita —junto con otros
impresores— en Amberes para que identifique al impresor de un libelo
clandestino. Libertad de expresion, tecnologia de comunicacién y dere-
cho al honor habian comenzado su pugna.

Si el siglo XVI es la época de oro de la imprenta, el siglo XIX lo sera
de la codificacion. En el primer Codigo Penal espaiiol, de 1822, se con-
templa la proteccion del honor entre los delitos “contra la honra, fama y
tranquilidad de las personas” en un epigrafe “de las calumnias, libelos
infamatorios, injurias y revelacion de secretos confiados”;® formulas que

8 Codigo de 1822: “Articulo 699. El que en discurso 6 acto publico, en papel leido,
0 en conversacion tenida abiertamente en sitio 6 reunion publica, 6 en concurrencia parti-
cular numerosa, calumnie 4 otro imputandole voluntariamente un hecho falso, de que si
fuere cierto le podria resultar alguna deshonra, odiosidad ¢ desprecio en la opinién co-
mun de sus conciudadanos, ¢ algin otro perjuicio, sufrird una reclusiéon de uno a seis
aflos, y se retractard publicamente de la calumnia. Si la imputacion falsa fuera de delito 6
culpa & que esté sefialada pena por la ley, se impondra al calumniador, ademas de la re-
tractacion publica, la mitad & las dos terceras partes de la misma pena que se impondria
al calumniador si fuere cierta la imputacion; sin que en ningin caso pueda bajar la pena
del que calumnie en publico de uno 4 seis afios de reclusion. Tendrase por concurrencia
particular numerosa para el caso de este articulo toda aquella que pase de diez personas,
ademas de las que habiten en la casa 6 sitio privado donde se verifique la concurrencia.

Articulo 700. Si la calumnia fuere cometida en cartel, anuncio, pasquin, lamina,
pintura U otro documento puesto al publico, 6 en papel impreso 6 en manuscrito que haya
sido distribuido 4 otras personas, 6 enviado 6 presentado a alguna autoridad, y la imputa-
cion falsa fuere suficiente para mancillar de algin modo la honra y fama del calumnia-
dor, sera considerado el calumniador como reo de libelo infamatorio y calumnioso, y su-
frird, ademds de las penas prescritas en el articulo precedente, una multa de veinte &
doscientos duros.

Articulo 703. Es injuria todo acto hecho, toda palabra dicha con intencion de des-
honrar, afrentar, envilecer, desacreditar, hacer odiosa, de preciable ¢ sospechos, 6 mofar
6 poner en ridiculo & otra persona, siempre que efectivamente el acto hecho ¢ la palabra
dicha sea bastante para poder causar alguno de estos efectos en la opiniéon comun...”.

Y en el titulo IX, De los delitos y culpas de los impresores, libreros y otras personas
en el abuso de la libertad de imprenta, capitulo tinico, establece: “Articulo 592. Abusase
de la libertad de imprenta de los modos siguientes: Primero: con impresos subversivos pu-
blicando maximas 6 doctrinas que tengan una tendencia directa 4 destruir ¢ trastornar la
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con algunos cambios mantuvieron los codigos de 1848, 1870, 1928 (de
la dictadura de Primo de Rivera, objeto de numerosas criticas), 1932
(promulgado al afio siguiente de la II Republica), 1944, el texto refundi-
do de 1973 y el llamado Cddigo Penal de la Democracia, de 1995, que
sigue considerando los delitos contra el honor entre sus articulos.’

Lo que deseo sefialar con esto es que hay una larga tradicion continen-
tal europea —desde luego espafiola— de proteccion penal del derecho al
honor, que ni siquiera en los momentos de mayor cambio —como puede
ser en el caso espaiiol el paso del Codigo de 1973 al Codigo de 1995—
se rompe. Los codigos penales aleman, austriaco, francés, italiano, portu-
gués y suizo contemporaneos'? contemplan asimismo los delitos de inju-
ria y calumnia; incluso algunos codigos, como el aleman, austriaco y sui-
7o, regulan de forma diferenciada la difamaciéon como una imputacion de
hechos. Por contraste, y sigo en este punto a Holder Frau'! y Vives An-
ton,!? en el derecho anglosajon “el peso de la proteccion del honor des-
cansa en las acciones por libelo” basadas en la via civil.

religion del Estado 6 la Constitucion Politica de la Monarquia, 6 incurriendo en el caso
primero del articulo 210. Segundo: con impresos o incitadores a la rebelion, 6 a la sedi-
cion, 6 a la turbacion de la tranquilidad publica, incurriendo en los casos respectivos de
los articulos 259, 296, 297 y 311. Tercero: con impresos incitadores directamente 4 la de-
sobediencia, incurriendo en los casos de los articulos 323 y 325. Cuarto: con impresos inci-
tadores indirectamente a la desobediencia, 6 4 la inobservancia de la Constitucion, provo-
cando & ello con satiras ¢ invectivas, segun los articulos 215 y 324. Quinto: con impresos
obscenos 6 contrarios a las buenas costumbres, comprendidos en el articulo 532. Sesto:
con libelos infamatorios, en que se injurie gravemente a alguna persona, conforme a lo
declarado en el capitulo primero, titulo segundo de la segunda parte, fuera de los casos en
que seglin el mismo capitulo no se comete injuria. Sétimo: con papeles injuriosos, en que
se injurie levemente 4 alguna persona, conforme 4 lo declarado en dicho capitulo prime-
ro, titulo segundo de la segunda parte. Las penas de estos abusos seran respectivamente
las sefialadas en dichos capitulos y articulos y en el 212, 223 y 228”.

9 Cddigo Penal espafiol de 1995: “Articulo 205. Es calumnia la imputacion de un
delito, hecho con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad.

Articulo 208. Es injuria la accién o expresion que lesiona la dignidad de otra per-

sona, menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion”. Los articulos
490.3 y 491 recogen los delitos de calumnia e injuria contra miembros de la familia real.

10 Comentados en los tipos delictivos que hacen referencia al honor por Hélder Frau,
H. A., “La proteccion penal del derecho al honor en los delitos por injurias y calumnias”,
Noticias Juridicas, junio de 2004, en www.noticias.juridicas.com.

I [dem.

12 Vives Anton, T., Libertad de prensa y responsabilidad criminal, Madrid, Instituto
de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid, 1977.
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2. La inicial proteccion civil del derecho a la intimidad
y a la propia imagen

El derecho a la vida privada, mejor dicho, la necesidad de su protec-
cion, tiene un origen muy diferente. Surge precisamente a partir de la ac-
tividad periodistica moderna, con el significado de popular, de amplias
tiradas de ejemplares. Los abogados bostonianos Samuel D. Warren y
Louis D. Brandeis, en “The Right to Privacy”, articulo publicado en la
revista Harvard Law Review en 1890, lograron dar nombre y fundamen-
to juridico a una prerrogativa de caracter personal que los periddicos pa-
recian muchas veces ignorar:

Recientes inventos y métodos de negocios llaman la atencion sobre el pro-
ximo paso que debe tomarse para la proteccion de la persona, y para ase-
gurar al individuo lo que el juez Cooley denominé “el derecho a ser deja-
do en paz”. Fotografias instantaneas y empresas periodisticas han invadido
el sagrado recinto de la vida privada y doméstica, y numerosos aparatos
mecanicos amenazan hacer buena la prediccion de que “lo que es susurra-
do en lo cerrado se proclamaré desde los tejados”.

El derecho a la intimidad es una creacion de la jurisprudencia francesa
y estadounidense,!3 que a partir del principio general de derecho civil ne-
minem laedere —no se puede causar a nadie un mal injustamente sin que
ese mal origine responsabilidad de reparar el mal— extendieron la apli-
cacion del derecho a realidades que no estaban recogidas en las leyes pe-
nales, pero que resultaban dafiosas.

Las primeras construcciones doctrinales acerca de este derecho, como
fue la de Warren y Brandeis, situaban dentro del concepto de intimidad:

a) La intrusion en un espacio o situacion privada.

b) La difusion de hechos de la vida privada.

c¢) La difusion de la imagen personal.

d) La falsificacion de la imagen, bien por un montaje, bien en un con-
texto inapropiado, etcétera.

13 Entre otros, Herrero-Tejedor, F., op. cit., nota 7; Angel de Yagiiez, R., “La protec-
cion de la personalidad en el derecho privado”, Revista de Derecho Notarial, num. 83,
1974, pp. 7-142; Cupis, A. de, I diritti della personalita, Milan, 1982.
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II. LA ACTUAL APROXIMACION ENTRE ESOS MODOS
DIFERENTES DE PROTECCION QUE HAN PREVALECIDO
EN EL CASO DEL HONOR Y LA VIDA PRIVADA

En nuestros dias, se ha dado o se estd dando una aproximacion entre
esos modos diferentes de proteccion del honor y de la intimidad. Pienso
que son dos los motores de este acercamiento: la presencia y cada vez
mayor peso del derecho a la informacién, por un lado, y la existencia de
nuevos modos de vulnerar el derecho a la intimidad, por el otro.

1. La relativizacion de la proteccion penal del honor
por el creciente peso del derecho a la informacion

Anteriormente he comentado como en el derecho anglosajon “el peso
de la proteccidon del honor descansa en las acciones por libelo” basadas
en la via civil, al contrario de lo que ocurre en el derecho continental eu-
ropeo, donde el honor se protege sobre todo por via penal.

Lejos de permanecer aisladas una y otra corriente, el derecho anglosa-
jon —principalmente el estadounidense— ha contribuido a una creciente
“civilizacion” de los derechos de la personalidad, de manera que tanto el
derecho al honor como el derecho a la intimidad y a la propia imagen, aun
teniendo una proteccion penal, se han ido complementado en muchos pai-
ses con una proteccion civil. La influencia del derecho anglosajon se ha
realizado a través de la adopcion de la técnica de ponderacion de dere-
chos, en una busqueda de la convivencia de los derechos fundamentales.
De manera que tanto el honor como la intimidad y la imagen se entende-
ran no s6lo en si mismos sino en referencia al derecho a la informacion
—basico, por otro lado, para la consolidacion de la vida democratica—.

De manera que puede afirmarse con razon que el desplazamiento de lo
penal hacia lo civil se ha visto favorecido —al menos en el caso de Espa-
fla— por una jurisprudencia del Tribunal Constitucional en la que ha
apuntado hacia la percepcion de un doble contenido de los derechos de
la personalidad. Estos —honor, intimidad e imagen— tienen un conteni-
do positivo, en si mismos, que se corresponde con el reconocimiento del
que son objeto en el articulo 18.1 de la Constitucion: “se garantiza el de-
recho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”;
y, a la vez, estarian dotados de un contenido negativo, en cuanto limita-
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dores de otros derechos.!* Planteamiento mayoritariamente aceptado por
los autores que han estudiado las dificiles relaciones entre derecho a la
informacion y los derechos de la personalidad.!’

Desde ese doble contenido, positivo y negativo, se hace necesario acu-
dir a la técnica de la ponderacion de derechos cuando se plantea un con-
flicto con el ejercicio de otro derecho como el derecho a la informacion.
Y para ponderar resultara imprescindible “determinar el contenido de ca-
da uno de los derechos en presencia y los limites externos que se derivan
de su interaccion reciproca” (STC 219/1992, fundamento juridico 2).

Actividad de valoracion que el mismo Tribunal Constitucional descri-
be como “tarea amplia, compleja, que exige partir de los textos legales
pero aplicarlos mas alla de su literalidad, llegando a establecer qué es lo
justo en un caso dado mediante un juicio de equidad”. Porque

...en el conflicto entre libertades reconocidas en el articulo 20 de la CE y
otros bienes juridicamente protegidos, entre los que se encuentra el dere-
cho al honor, los 6rganos judiciales no deben estimar preponderante en to-
do caso uno de los derechos, sino que deben, habida cuenta de las circuns-
tancias del caso, ponderar si la informacion se ha llevado a cabo dentro
del ambito protegido constitucionalmente, o por el contrario, si ha trans-

14 Como se afirma en el articulo 20.4, “estas libertades tienen su limite en el respeto
a los derechos reconocidos en este titulo, en los preceptos de las leyes que los desarrollen
y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la protec-
cion de la juventud y de la infancia”.

15 Herrero-Tejedor, F., op. cit., nota 7; Tugendhat, M. y Christie, 1. (eds.), The Law
of Privacy and the Media, Oxford-Nueva York, Oxford University Press, 2002; Alder-
man, E. y Caroline, C., The Right to Privacy, Nueva York, Vintage Books, 1997; Berdu-
go Gomez de la Torre, 1., Honor y libertad de expresion: las causas de justificacion en
los delitos contra el honor, Madrid, Tecnos, 1987; Barendt, E., “Privacy and the Press”,
Yearbook of Media and Entertainment Law, 1, 1995, pp. 23 y ss.; Wacks, Privacy and
Press Freeedom, Londres, Blackstone, 1995; Calderén Ramos, R., “Confrontacion entre
los derechos reconocidos en el articulo 18 CE y los contemplados en su articulo 20”, en
Aragoén, M. et al., La Constitucion y la practica del derecho, Pamplona, Aranzadi, 1998;
O’Callaghan Munoz, X., Libertad de expresion y sus limites: honor, intimidad e imagen,
Madrid, Edersa, 1991; Ruiz Miguel, C., La configuracion constitucional del derecho a la
intimidad, Madrid, Tecnos, 1995; Salvador Coderch, P., “Honor y libertad de expresion.
Una resefa jurisprudencial”, Derecho privado y Constitucion, 10, 1996, pp. 329 y ss.;
Saraza Jimena, R., Libertad de expresion e informacion frente a honor, intimidad y pro-
pia imagen, Pamplona, Aranzadi, 1995; Lete Achirica, J., “Colision entre los derechos
fundamentales a la libertad de informacion y a la intimidad”, Revista de Derecho Publi-
co, 1998, pp. 328 y ss.
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gredido su ambito, sefialando igualmente que son elementos de primer or-
den a considerar la materia de la informacion, su interés publico y su con-
tribucién a la formacion de la opinidon publica libre, la importancia objeti-
va de la informacion... (SSTC 15/1993, fundamento juridico 1y 46/2002,
fundamentos juridicos 6 y 7, que a su vez hacen referencia a otras).

2. La influencia de la jurisprudencia estadounidense

La jurisprudencia estadounidense ha aportado una importante argu-
mentacion casuistica sobre el conflicto entre el derecho a la informacion o
a la libertad de expresion y los derechos de la personalidad, en sus particu-
lares manifestaciones de los ilicitos civiles de privacy y defamation.'®

Dos de los casos mas representativos, a los que se reconoce un peso
especifico en resoluciones judiciales posteriores, son New York Times vs.
Sullivan (376US 254 11L de 2d 686, 84 S Ct 710, 95 ALR2d 1412,
1964) —que ofrece, ademas, un concepto bien delimitado sobre el “re-
portaje neutral”—, y Briscoe vs. Reader’s Digest Association Inc. (4 Cal
3d 529, 93 Cal Rptr 866, 483 P2d 34 (1971), 1 Med L Rptr 1845, 57
ALR3d1). Este ultimo, aunque es menos célebre, tiene el indudable mé-
rito de establecer los criterios para la valoracion adecuada del caracter de
“noticiable” en los supuestos que afecten la vida privada,'” y que se tra-
ducen en:

a) El valor social de los hechos publicados,

b) La intensidad de la intrusion en hechos manifiestamente privados, y

c) La averiguacion de hasta qué extremo el individuo se ha colocado
voluntariamente en una posicién de fama o notoriedad.

El Tribunal Constitucional espanol menciona expresamente el caso
New York Times vs. Sullivan en una de sus sentencias,!® mientras que en
muchas otras —sin mencionarlo— utiliza su contenido como argumento

16 En la obra de Tugengdhat, M. y Christie, 1., op. cit., nota anterior, pp. xxviii, se
presenta una relacion exhaustiva de los casos sobre privacy y defamation relacionados
con privacy de los tribunales estadounidenses con su referencia completa.

17 Fayos Gardo, A., Derecho a la intimidad y medios de comunicacion, Madrid, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, p. 64, comenta el caso.

18 Sentencia 232/1993, fundamento juridico 3, donde se resume su doctrina sobre
“reportaje neutral”.
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principal.'® Es decir, hay una transferencia del tradicional concepto del
balancing of interest de la jurisprudencia estadounidense a la argumenta-
cion del Tribunal Constitucional. Balancing of interest en los supuestos
de colision entre el derecho a la informacién y los derechos de la perso-
nalidad se traduce en la ponderacion entre el interés publico de la difu-
sidon de una noticia, por una parte, y el interés de la persona a ser protegi-
da frente a la intromisiéon en su honor, intimidad o imagen, por otra.

La sentencia New York Times vs. Sullivan aporta un dato interesante
que demuestra la atenta mirada de los magistrados del Tribunal Constitu-
cional espafiol a la jurisprudencia sobre la primera enmienda de la Cons-
titucion americana. En ella se dice textualmente que la verdad de la in-
formacion no queda alterada por los errores accidentales, ya que en el
“debate libre” los errores son inevitables y han de ser tolerados para que
las libertades de expresion tengan el suficiente “espacio para respirar”
(breathing space) y puedan sobrevivir.?? Creo que es algo mas que una
coincidencia el argumento del Tribunal Constitucional del tipo de la STC
110/2000: “...las afirmaciones errdneas son inevitables en un debate li-
bre, de tal forma que, de imponerse «la verdad» como condicién para el
reconocimiento del derecho, la tnica garantia de la seguridad juridica se-
ra el silencio” (fundamento juridico 8), copia de lo expresado por el Tri-
bunal Supremo estadounidense, aunque con un toque conclusivo radical
(“la tinica garantia de la seguridad juridica sera el silencio”) que, a cien-
cia cierta, no procede del ambito anglosajon.

El balancing, en definitiva, responde a un planteamiento pragmatico
sobre la articulacion de derechos en el que el contenido de los mismos
pasa a un segundo plano en pro de solucionar un posible conflicto. Se ha
pasado de proteger un “estado personal de dignidad” en si mismo (algo
que late detras de las concepciones mas clasicas del derecho al honor) a
valorar hasta qué punto es legitima su lesion para garantizar en una situa-
cion concreta las pretensiones del derecho a la informacion. Es decir: en
la ponderacion de derechos corresponde medir qué dafio pueden soportar

19 STC 41/1994, fundamento juridico 4; STC 22/1995, fundamento juridico 3; STC
6/1996, fundamento juridico 5; STC 52/1996, fundamento juridico 3; STC 190/1996,
fundamento juridico, 4; STC 134/1999, fundamento juridico 4; y STC 76/2002, funda-
mento juridico 3.

20 Mencionado también por Fayos Gardd, A., op. cit., nota 17, p. 86.
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los derechos de la personalidad, enfoque tipicamente civilista frente al
del tipo objetivo y la culpabilidad del sujeto del enfoque penalista.

3. De la exceptio veritatis a la veracidad exigible

El segundo de los aspectos en los que el desplazamiento hacia la pro-
teccion civil se ha evidenciado radica en la interpretacion del criterio de
veracidad. El Tribunal Constitucional espafiol comprende la veracidad
exigida a la informacion periodistica no como un contraste entre lo di-
fundido en una noticia y lo ocurrido en la realidad, sino como una exi-
gencia de cumplimiento de diligencia profesional por parte del periodista
(sentencias 6/1988 y 105/1990, entre otras):?!

...la regla constitucional de la informacidn veraz impone un especifico de-
ber de diligencia en la comprobacion razonable de su veracidad, en el sen-
tido de que la informacion rectamente obtenida y difundida es digna de
proteccion aunque su total exactitud sea controvertible o se incurra en
errores accidentales que no afecten a la esencia de lo informado.

Es decir, frente a la exceptio veritatis de caracter objetivo, como exi-
mente de responsabilidad penal en los delitos de calumnia y de difama-
cion (en las legislaciones en las que este tipo de imputacion de hechos se
contempla), el derecho fundamental a la informacién ampararia la noti-
cia cuya veracidad hubiera sido “comprobada razonablemente” desde
criterios profesionales periodisticos, no afectando a la verdad de la noti-
cia el error accidental en que haya podido incurrirse. Por otro lado, el
mismo legislador penal ha tomado nota de esta version de la verdad exi-
gida a la informacion periodistica, y en la nueva formulacion del Codigo
Penal espaiiol de 1995 define la calumnia como “la imputacion de un de-
lito hecho con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia
la verdad” (articulo 205), insistiendo en examinar la actitud y conducta

21 Argumentos que se repiten en las sentencias 15/1993, fundamento juridico 2;
123/1993, fundamento juridico 4; 183/1995, fundamento juridico 3; 4/1996, fundamento
juridico 3; 6/1996, fundamento juridico 4; 28/1996, fundamento juridico 3; 52/1996, fun-
damento juridico 2; 51/1997, fundamento juridico 4; 134/1999, fundamento juridico 4;
192/1999, fundamentos juridicos 4 y 6; 21/2000, fundamento juridico 5; 110/2000, fun-
damento juridico 8; 52/2002, fundamento juridico 5; 126/2003, fundamento juridico 6.
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de quien difunde la informacién mas que el contraste objetivo con la rea-
lidad.

Comentando esta traslacion de lo objetivo a lo subjetivo en el criterio
de verdad, Fernandez Palma?? sefiala:

el legislador penal, atento con el papel que le corresponde jugar en una so-
ciedad democratica al derecho a la informacidn, declara no delictivas las
imputaciones de hechos salvo que se lleven a cabo con desprecio temera-
rio hacia la verdad. Desde este punto de vista se relativiza la veracidad,
pues en este supuesto lo decisivo no es que el sujeto conozca o no la false-
dad del enunciado emitido, pues tal premisa es ajena a la redaccion tipica
—desprecio hacia la verdad—, sino la conformacién de un comportamien-
to indiferente con la veracidad, o siguiendo la terminologia ya acufiada, la
difusion de un enunciado subjetivamente inveraz.

Este cambio conceptual de la veracidad exigida a la noticia periodisti-
ca inmediatamente tiene su efecto en un desplazamiento de la tutela pe-
nal del derecho al honor hacia la tutela civil, porque el examen de la no-
ticia periodistica lesiva del honor se va a focalizar tanto en si el contenido
cumple o no los requisitos de veracidad como en el dafio que haya podi-
do causar a una persona. Berdugo Gémez de la Torre?* y Vives Anton?*
insistiran en la sustitucion de la veracidad objetiva por la subjetiva en la
nueva regulacion de los delitos contra el honor, de manera que la excep-
tio veritatis queda reducida a los supuestos en los que un hecho imputa-
do con temerario desprecio hacia la verdad resuelta ex post verdadero,
configurandose aquella como “una causa de exclusion de la penalidad de
naturaleza objetiva”. Tal y como hoy esta regulado penalmente el honor
en Espafia, la ratio de la operatividad de la veracidad “no radica en la
punicion sin mas de la falsedad o de la mentira como pudiera deducirse
‘a contrario sensu’, sino en su funcionalidad en orden a la salvaguarda
del honor. Es decir, su papel se orienta al &mbito de conductas que mas
gravemente conducen a la lesion del bien juridico”.?

22 Fernandez Palma, R., El delito de injuria, Elcano, Aranzadi, 2001, pp. 285 y 286.

23 Berdugo Gémez de la Torre, 1., “Los limites entre la libertad de expresion y los
derechos de la personalidad. Especial referencia a su problematica juridico penal”, Anua-
rio de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1991, p. 34.

24 Vives Anton, T., “Delitos contra el honor”, en varios autores, Derecho penal. Par-
te especial, Valencia, Tirant lo Blanch, 1990, p. 283.

25 Fernandez Palma, R., op. cit., nota 22, p. 288.
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III. EL INTERES PUBLICO DE LA INFORMACION: LA NOTA
AUSENTE DE LA REGULACION PENAL

Pero no so6lo la veracidad —en su dimension objetiva o subjetiva—
tiene relevancia en la dificil relacion entre derecho a difundir y a recibir
informacion y los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen.
Existe otro elemento —ausente en la regulacion penal— que es el del in-
terés publico de la noticia. Asi, la jurisprudencia constitucional espafiola,
en los casos de conflicto entre derechos de la personalidad y derecho de
la informacion, ha establecido la necesidad de la ponderacion de cada
uno de los derechos en el caso concreto que se presente, teniendo en
cuenta el interés de la informacion para el publico. Mas atn, en aquellos
casos en los que la persona sienta vulnerados su honor, intimidad o ima-
gen, se prestard especial atencion a su condicion de personaje publico
—bien porque su cargo o trabajo tengan una especifica proyeccion so-
cial, o bien porque esa persona deviene “famosa” por su busqueda de lla-
mar la atencion de los medios de comunicacion—.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos mantiene asimismo este
criterio ponderativo, en el que —junto a la veracidad de la noticia— ha-
ce también referencia a su interés publico.?® Al corresponder al derecho a
la informacion la formaciéon y el mantenimiento de la opinién publica en
una sociedad democratica, y constituirse de este modo en uno de sus fun-
damentos y garantias, se entiende que se le otorgue una posicion privile-
giada, siempre que las noticias difundidas contribuyan a tal objetivo. Por-
que de lo contrario estaria del todo injustificada tal prevalencia.

Como argumenta Fernandez Palma, teniendo en cuenta las particulari-
dades de la tutela penal del derecho al honor, careceria de sentido que no

26 Resoluciones Lingens v. Austria, del 8 de julio de 1986, en Publications of the Eu-
ropean Court of Human Rights, serie A 103 (1986); Halfod v. Reino Unido, del 25 de ju-
nio de 1997 (Recueil 1997-111); y las mas recientes Jaime Campmany y Diez de Revenga
et Juan Luis Lopez-Galiacho Perona v. Espariia (déc), nim. 54224/00, del 12 de diciem-
bre de 2000; Julio Bou Gibert et El Hogar y la Moda J. A. v. Espaiia (déc), nam.
14929/02, del 13 de mayo de 2003; Prisma Presse Précitées Plon (Société) v. Francia,
nam. 58148/00, del 18 de mayo de 2004, News Verlags Gmbh & Cokg v. Austria, nim.
31457/96, y Krone Verlags Gmbh & Cokg c. Autriche, nim. 34315/96, del 26 de febrero
de 2002. Ademas de Von Hannover v. Alemania (Requéte nim. 59320/00), del 24 de ju-
nio de 2004 (aunque en este caso era el derecho a la vida privada lo que estaba en juego,
la argumentacion incidia en estos mismos aspectos).
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se examinara la presencia del interés publico en dar una noticia lesiva del
honor de alguien.

[Porque no todo] el haz de relaciones externas del individuo tienen nece-
sariamente que estar expuestos al conocimiento publico, y teniendo en
cuenta el riesgo existente de que las informaciones difundidas puedan re-
sultar ex post inveraces o erroneas, resulta adecuado someter a ese riesgo
solo a aquel ambito del comportamiento de terceros que revista un cierto
grado de interés comun... Pues sélo la relevancia de lo difundido justifica
la posibilidad de una puesta en peligro del bien juridico, que de otro modo
no resultaria fundamentada.?’

Asli, para esta autora, la conducta que seria exigible —desde un exa-
men penal— al periodista en referencia a los derechos de la personali-
dad, y en particular al derecho al honor, aunque es extensible también al
derecho a la intimidad y a la propia imagen, seria la siguiente:

Primero. “El examen del caracter de noticiable de la informacion, te-
niendo en cuenta el interés publico de los datos que se pretenden difun-
dir. Para lo que se deberan sopesar los elementos materiales y formales
capaces de infundir a la informacién un grado de relevancia suficiente,
con especial atencion a los sujetos afectados, al medio en el que se difun-
den y al contenido del mensaje”.

Segundo. “El sujeto tendra que sopesar el potencial lesivo de la infor-
macion para el honor del afectado, en particular si el contenido, las cir-
cunstancias y los efectos confieren a la imputacion caracter grave. Todo
ello en orden a extremar el cuidado en la contrastacion del siguiente de
los pasos del proceso”.

Tercero. “Al informador le concierne el deber de contrastar la veraci-
dad de la informacion con datos externos de los que objetivamente se de-
rive la naturaleza veraz de los datos que se pretenden dar a conocer. Con-
trastacion que debera ser tanto mas cuidadosa, cuanto mayor resulte la
virtualidad de la posible agresion al honor”.?8

Resumo con Muiioz Machado:?

27 Fernandez Palma, R., op. cit., nota 22, pp. 311 y 312.

28 Ibidem, pp. 316 y 317.

29 Mufioz Machado, S., “Mitos, insuficiencias y excesos en la construccion juridica
de las acciones por difamacion”, Poder Judicial, 1, 1986, p. 14.
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...no parece estar a la altura de los tiempos en que vivimos que la sancién
por informaciones lesivas para el honor sea, ordinariamente, el encarcela-
miento del informador desmesurado. Desde el punto de vista constitucio-
nal, tampoco parece que el contrapeso entre los derechos al honor del ar-
ticulo 18.1 [de la Constitucion Espafiola] y a informar del articulo 20.1 d)
[del mismo texto constitucional] se salde con un correctivo tan rotundo
para quien se extralimite en este ultimo. Dada la importancia de la infor-
macion en los paises democraticos, aunque su uso ilegitimo deba ser con-
tundentemente corregido, el empleo de las vias penales puede resultar exa-
gerado y justificar una autorrestriccion de la libertad informativa que es
inconveniente. En fin —concluye—, en los paises que han desarrollado
mas tanto la libertad de informacién como los mecanismos jurisdicciona-
les contra su abuso, son las vias civiles y no las penales las que se em-
plean usualmente.

Como sugiere Cabedo Nebot,?°

...deberia plantearse tal vez una remodelacion de las figuras juridicas de la
calumnia (y) la injuria, por lo menos entre particulares, evitando cruces e
interferencias jurisdiccionales. Hay que proteger el derecho a la informa-
cion veraz con el respeto a lo privado, pero sin leguleyismos, con claridad.
Podria, tal vez, mantenerse s6lo como delito la calumnia (siempre entre
particulares), dejando todo el resto del campo de la difamacién a la juris-
diccion civil 3!

IV. (POR QUE ACTUALMENTE SE ESTA CRIMINALIZANDO
LA INTROMISION EN LA VIDA PRIVADA?

Si este tipo de argumentos hablan de una relativizacion de la protec-
cion penal del honor hacia planteamientos mas civilistas del derecho,
sorprendentemente Francia —por medio de la Ley 70/643 del 17 de julio
de 1970— e Italia —mediante la Ley nam. 98/74, de 1974, titulada “Tu-
tela della riservatezza e della liberta e segretezza delle comunicazioni”—
han introducido en sus respectivos codigos penales tipos delictivos refe-
ridos a la vida privada (en el Codigo Penal francés se trata de los articu-

30 Cabedo Nebot, R., “Sobre las acciones por difamacion”, Poder Judicial, 2, 1986,
p- 35.
31 Herrero-Tejedor, F., op. cit., nota 7, pp. 125y 126.
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los 36832 y siguientes; en el Codigo Penal italiano del articulo 615 bis).3?
Espaia ha seguido el mismo camino al introducir en el Codigo Penal de
1995 los “delitos contra la intimidad y la imagen” en los articulos 197 y
siguientes. Disposiciones en las que aparece una cautela comun frente a
los nuevos medios tecnologicos de captura de imagen y de sonido, y
frente a la posibilidad de manejo indiscriminado de ficheros digitaliza-
dos de datos personales.’* Hay que afiadir que la misma ley francesa que

32 El articulo 226-1 del nuevo Codigo Penal (la ley de 1970 introdujo el entonces ar-
ticulo 368) castiga con prision o multa a “quiconque aura volontairement porté atteinte a
I’intimité de la vie privée d’autrui en écoutant, en enregistrant, en transmettant au moyen
d’un appareil quelconque des paroles prononcées dans un lieu privé ou I’image d’une
personne se trouvant dans un lieu privé sans le consentement de celle-ci”.

33 “Articolo 615 bis. Chiunque mediante 1’uso di strumenti di ripresa visiva o sonora,
si procura indebitamente notizie o immagini attinenti alla vita privata svolgentesi nei
luoghi indicati nell’articolo 614, ¢ punito con la reclusione da sei mesi a quattro anni.
Alla stessa pena soggiace, salvo che il fatto costituisca piu grave reato, chi rivela o dif-
fonde, mediante qualsiasi mezzo di informazione al pubblico, le notizie o le immagini ot-
tenute nei modi indicati nella prima parte di questo articolo”.

34 Articulo 197 del Codigo Penal espafiol:

“1. El que, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su con-
sentimiento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo electronico o cuales-
quiera otros documentos o efectos personales o intercepte sus telecomunicaciones o utili-
ce artificios técnicos de escucha, transmision, grabacion o reproduccion del sonido o de
la imagen, o de cualquier otra sefial de comunicacion, sera castigado con las penas de pri-
sion de uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses.

2. Las mismas penas se impondran al que, sin estar autorizado, se apodere, utilice
o modifique, en perjuicio de tercero, datos reservados de caracter personal o familiar de
otro que se hallen registrados en ficheros o soportes informaticos, electronicos o telema-
ticos, o en cualquier otro tipo de archivo o registro publico o privado. Iguales penas se
impondran a quien, sin estar autorizado, acceda por cualquier medio a los mismos y a
quien los altere o utilice en perjuicio del titular de los datos o de un tercero.

3. Se impondra la pena de prision de dos a cinco afios si se difunden, revelan o ce-
den a terceros los datos o hechos descubiertos o las imagenes captadas a que se refieren
los nimeros anteriores. Sera castigado con las penas de prision de uno a tres afios y multa
de doce a veinticuatro meses, el que, con conocimiento de su origen ilicito y sin haber to-
mado parte en su descubrimiento, realizare la conducta descrita en el parrafo anterior.

4. Si los hechos descritos en los apartados 1 y 2 de este articulo se realizan por las
personas encargadas o responsables de los ficheros, soportes informaticos, electrénicos o
telematicos, archivos o registros, se impondra la pena de prision de tres a cinco afios, y si
se difunden, ceden o revelan los datos reservados, se impondra la pena en su mitad supe-
rior.

5. Igualmente, cuando los hechos descritos en los apartados anteriores afecten a
datos de caracter personal que revelen la ideologia, religion, creencias, salud, origen ra-
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incorpord un articulo al Codigo Penal sobre vida privada, sumo un ar-
ticulo —el 90.— al Cddigo Civil, que sefialaba que cada uno tiene dere-
cho al respeto de su vida privada y establecia una serie de acciones y me-
didas para su proteccion.

No es infrecuente la existencia de casos relativos al derecho a la inti-
midad que se llevan por la via penal. El Tribunal Supremo espafiol, en
1999 (STC 234/1999, del 18 de febrero), condend a un periodista del pe-
riddico Diario de Las Palmas a un ano de prision, multa de doce meses e
inhabilitaciéon especial para el ejercicio de la profesion de periodista du-
rante un aflo, por la publicacion de un articulo en el que difundia que dos
presos con la enfermedad del Sida trabajaban en la cocina de una prision
provincial. El informador identificaba a los presos. Segtin el Tribunal,
con la cronica se habia atentado “contra la intimidad de las personas des-
velando o, mas ampliamente, haciendo un uso ilegitimo de los datos per-
sonales insertos en un programa informatico” (fundamento de derecho
primero).

A favor de la proteccion penal del derecho a la intimidad, Gonzalez
Rus? afirma que es imprescindible ante el uso de la informatica. En su
opinion, en la intimidad concurren las tres notas que tradicionalmente se
vienen exigiendo a todo bien juridico como presupuesto de su proteccion
penal: que sea digno de proteccion, que sea capaz de proteccion, y que
esté necesitado de proteccion.

Por otro lado, la informatica y las nuevas tecnologias relacionadas con
el tratamiento de la informacion constituyen instrumentos idoneos para
lesionar la intimidad o ponerla en peligro, con la suficiente gravedad co-
mo para ser objeto de la atencion penal. Ofreceran argumentos semejan-
tes Gomez Pavon y Garcia Vitoria.3

cial o vida sexual, o la victima fuere un menor de edad o un incapaz, se impondran las
penas prevista en su mitad superior.

6. Si los hechos se realizan con fines lucrativos, se impondran las penas respecti-
vamente previstas en los apartados 1 al 4 de este articulo en su mitad superior. Si ademas
afectan a datos de los mencionados en el apartado 5, la pena a imponer serd la de prision
de cuatro a siete afios”.

35 En su articulo “Proteccion penal de la intimidad y bancos de datos™, revista Telos,
nim. 37, 1992, también accesible en Internet.

36 Goémez Pavon, La intimidad como objeto de proteccion penal, Madrid, Akal, 1989
y Garcia Vitoria, A., El derecho a la intimidad en el derecho penal y en la Constitucion
de 1978, Pamplona, Aranzadi, 1983, pp. 17 y ss.
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Defendera lo contrario Herrero-Tejedor,?” quien ante la pretension ini-
cial de la Ley espafiola de 1982 de Proteccion Civil de los Derechos al
Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen (Ley
1/1982, del 5 de mayo) de dar prioridad a la via penal, cuando exista pa-
ra un supuesto concreto,’® escribe que la proteccion civil es “el cauce
mas adecuado para unos derechos que juegan un papel importante en el
esquema de las libertades publicas, y que no pueden desconectarse en
ningin momento de las libertades de expresion e informacion”. Porque
al atender a su doble contenido positivo y negativo, como limites de es-
tos ultimos derechos,

...se comprende facilmente... que existe un dificil equilibrio, que no puede
resolverse habitualmente con medidas represivas de tipo penal. Pensar que
los excesos en las libertades de expresion han de dar lugar a penas privati-
vas de libertad, o de inhabilitacion para los periodistas —que, por hacer de
la comunicacion de noticias su profesion, son quienes habitualmente las
ejercen—, supondria no reconocer el valor que para la democracia tiene la
libertad de expresion y la opinion publica libre.

Mas aln, insiste: “si es la via civil la adecuada, mas que la penal, para
corregir los excesos en el derecho de informacion, lo l6gico y deseable
de «lege ferenday» es desplazar cada vez mas la proteccion de la intimi-
dad al terreno privado”.3*

Solo se deberia aplicar —en opinion tanto de Herrero-Tejedor como
de Muioz Machado y de Cabedo Nebot— la via penal contra los libelos

37 Herrero-Tejedor, F., op. cit., nota 7, pp. 123 y ss.

38 Preambulo de la Ley Organica 1/1982, del 5 de mayo, de Proteccion Civil del De-
recho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen: “Establece el ar-
ticulo primero de la misma la proteccion civil de los derechos fundamentales al honor, a
la intimidad personal y familiar y a la propia imagen frente a todo género de injerencia o
intromisiones ilegitimas. Pero no puede ignorar que algunos de esos derechos gozan o pre-
visiblemente gozaran de una proteccion penal. Asi ocurre con el derecho al honor, ampa-
rado por las prescripciones contenidas en el libro II, titulo X, del vigente Codigo Penal, y
con determinados aspectos del derecho a la intimidad personal y familiar que son objeto
de una proteccion de esa naturaleza en el proyecto de nuevo Codigo Penal recientemente
aprobado por el Consejo de Ministros. Por ello, en los casos que exista la proteccion pe-
nal tendra ésta preferente aplicacion, por ser sin duda la de mas fuerte efectividad, si
bien la responsabilidad civil derivada del delito se debera fijar de acuerdo con los crite-
rios que esta ley establece”.

39 Herrero-Tejedor, F., op. cit., nota 7, pp. 125y 126.
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mas infamantes y lesivos. Y en este sentido, cabria decir que el actual
Cddigo Penal espafiol sigue en algiin punto este criterio al contemplar la
calumnia y la injuria en su forma mas grave.

De hecho, la opcion del legislador espafiol por la proteccion civil frente
a la penal fue muy bien acogida.*’ En las Memorias de la Fiscalia Gene-
ral del Estado de 1984 a 1989 (la Ley espafiola de Proteccion Civil del
Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Ima-
gen se publicod el 5 de mayo de 1982) se menciona que “nada mas apro-
barse la ley organica de 5.V.82, ha empezado a usarse con tal profusion
la accion civil que esta norma regula, que puede, con seguridad, decirse
que en el corto espacio de tiempo que lleva vigente se ha usado mas ve-
ces —y aun s6lo en los juzgados de Madrid— la via civil para la protec-
cion del honor que el articulo 1902 del Cédigo Civil (de responsabilidad
extracontractual) en toda su historia”.

De hecho, comenta Herrero-Tejedor, el crecimiento de los procedi-
mientos civiles de la Ley Organica 1/82 ha sido incesante. Una estadisti-
ca realizada por la Fiscalia de la Audiencia Territorial de Madrid arroja
los siguientes resultados: en 1985 se presentaron ante los veintidos juz-
gados de primera instancia de Madrid una media de una demanda por se-
mana; en 1986 la cifra se duplicd (cerca de cincuenta procedimientos
anuales), y en mayo de 1989 habia ya una media de cuatro demandas por
semana (aproximadamente cien procedimientos anuales).

Por contraposicion, los procedimientos penales por delitos contra el
honor que dieron lugar a incoacion de sumario fueron, en Madrid, sesen-
ta y dos en 1985, cincuenta y tres en 1986, y veinticinco en 1988.

Aunque es necesario destacar dos elementos favorecedores del éxito
de la proteccion civil: la no exigencia de un animus especifico en los
procedimientos civiles, en contra de lo que sucede en las injurias y ca-
lumnias; y, muy especialmente, la generosidad de las indemnizaciones
de los organos de la jurisdiccion civil frente a la austeridad manifiesta de
los de la penal.

Creo que hasta este punto he logrado fundamentar mi opinion en estos
dos asuntos:

1) La via penal deberia relegarse a los casos mas graves —por la in-
tencionalidad directa de dafiar el honor o la vida privada, por ejem-

40 Datos comentados por Herrero-Tejedor, F., ibidem, p. 126.
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plo— o mas vulnerables actualmente —por la existencia de bases
de datos personales digitales que significan un inmenso poder de
control sobre las personas, o por los recursos tecnoldgicos tan desa-
rrollados de captacion de imagen y de sonido—.

2) Que siempre debera tenerse presente a la hora de aplicar el Codigo
Penal —en aquellas circunstancias en las que si quepa aplicarse—
el peso del derecho a la informacion como piedra angular del siste-
ma democratico.

Pero debo proseguir con la mencién de un riesgo que desgraciada-
mente es una practica politica recurrente en las situaciones —aisladas o
habituales— en las que un sistema democratico se quiebra: la utilizacion
de la legislacion penal o civil con el fin claro —y nunca confesado— de
silenciar a un periodista o a un medio de comunicacion. Se trata de una
instrumentacion de la legislacion con pretensiones ajenas a la razon de
ser de tales regulaciones. Y ciertamente aqui la abundancia de casos ac-
tuales no puede ser mas que objeto de denuncia. El caso Herrera Ulloa
vs. Costa Rica, del 2 de julio de 2004; las practicas contra la libertad de
expresion y el derecho a la informacion del régimen chavista en Vene-
zuela, o la actual propuesta de Ley de un Estatuto del Periodista en Espa-
fia son algunos ejemplos contra los que deseo expresar mi repulsa.

V. LA RESPONSABILIDAD POR DANOS
Y LA INDEMNIZACION EXIGIBLE

Los modos tradicionales de compensacion de un dafio o perjuicio son
tres: restitucion, reparacion de dafios y la indemnizacion por perjuicios.
Tanto la Ley de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad y
a la Propia Imagen, como el Codigo Penal, ambos espaiioles, hacen refe-
rencia a ellos.

Para quienes consideran que la legislacion civil es mas apta para pro-
teger los derechos de la personalidad y, al mismo tiempo, respetar el de-
recho a la informacion, conviene detenerse en uno de estos medios de
compensacion, como es la indemnizacién, puesto que puede producir al-
gun efecto afiadido no deseable.

Es de todos conocido que la amenaza de caracter econdémico también
puede hacer silenciar a un medio, mediante la autocensura o, incluso, me-
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diante el cierre por falta de recursos. Citaré¢ un ejemplo. En Espana, un
periodico on line llamado micanoa.com (ahora diarioDirecto.com) fue
condenado en 2003 a pagar una indemnizaciéon de 100 mil euros (aproxi-
madamente 125 mil ddlares estadounidenses o un milléon de pesos mexi-
canos) y una television autondémica, Telemadrid, a cinco veces esa canti-
dad, tras difundir la noticia de que cinco jugadores del FC Barcelona —a
quienes identificaba— “mantuvieron un encuentro con «cuatro sefiori-
tas» en el hotel Hesperia de Madrid la vispera de un partido contra el Ra-
yo Vallecano”. Todos los medios de comunicacién espafioles hicieron
eco de la noticia de los jugadores del Barcelona. Practicamente todos los
periddicos criticaron la elevada cifra de la indemnizacion*! y, sobre todo,
el hecho de que se tuviera que pagar de manera inmediata aunque la sen-
tencia fuera recurrible, en virtud de la Ley de Enjuiciamiento Civil espa-
fiola. Dos medios de comunicacion se habian visto obligados a cerrar con
anterioridad por esta razon (las revistas E/ Siglo y La Realidad). En una
entrevista al director de micanoa.com,*? el conocido periodista Fernando
Jauregui sefialaba que estos casos “demuestran que hay una legislacion
inconveniente para la libertad de expresion. Un viento de autocensura
puede abatirse sobre todos nosotros”, y en referencia a las consecuencias
practicas de la ejecucion de la indemnizacion decia: “hemos tenido que
reestructurar la redaccion y se han perdido algunos puestos de trabajo.
En lo personal no puedo ocultar que todo esto me estd afectando. Y en lo
colectivo, ojala sirva para que no se repitan mas casos como éste, y que
alguien considere que hay que modificar la legislacion”.

41 Los criterios que aporta la Ley Orgéanica 1/1982 de Proteccion Civil del Derecho
al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen para el calculo de la in-
demnizacion hacen posible este tipo de demanda desorbitada: Articulo 9o. “3. La indem-
nizacion se extendera al dafio moral que se valorara atendiendo a las circunstancias del
caso 'y ala gravedad de la lesion efectivamente producida, para lo que se tendra en cuen-
ta, en su caso, la difusion o audiencia del medio a través del que se haya producido. Tam-
bién se valorara el beneficio que haya obtenido el causante de la lesidn como consecuen-
cia de la misma. 4. El importe de la indemnizacion por el daiio moral, en el caso del
articulo cuarto, corresponderd a las personas a que se refiere su apartado dos y, en su
defecto, a sus causahabientes, en la proporcion en que la sentencia estime que han sido
afectados. En los casos del articulo 60., la indemnizacion se entendera comprendida en la
herencia del perjudicado”.

42 En la seccion “Encuentros digitales” del diario Elmundo.es (www.elmundo.es), del
5 de marzo de 2003.
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Finalmente, en 2003 se reformé la Ley de Enjuiciamiento Civil; se
afiadié un nuevo apartado en el articulo 525,43 sobre sentencias no provi-
sionalmente ejecutables, que incluye entre ¢éstas a las sentencias que de-
claran la vulneracion de los derechos al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen. En definitiva, se constaté la voluntad poli-
tica de facilitar una aplicacion racional de la ley al mismo tiempo que se
traté de impedir su instrumentacion para cercenar las libertades informa-
tivas.

Habria que examinar qué ocurre sobre este tema pais por pais para de-
limitar la facilidad-dificultad de la censura contra el derecho a la infor-
macion.

Pero, ademas, seria necesario estudiar la existencia de otro tipo de me-
didas que habitualmente intervienen —o pueden intervenir— en los con-
flictos entre derechos, tales como las cautelares o como el reconocimien-
to del derecho a replicar o la difusion de la sentencia.**

Comenzaré por sefialar lo mas Ilamativo de la Ley de Proteccion Ci-
vil de los Derechos al Honor, a la Intimidad y a la Imagen, que cita como
elementos de la tutela judicial tanto a las medidas cautelares como el re-
conocimiento del derecho a replicar:

Articulo 90. ...2. La tutela judicial comprendera la adopcion de todas las
medidas necesarias para poner fin a la intromision ilegitima de que se trate
y restablecer al perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, asi como
para prevenir o impedir intromisiones ulteriores. Entre dichas medidas po-
dran incluirse las cautelares encaminadas al cese inmediato de la intro-
mision ilegitima, asi como el reconocimiento del derecho a replicar, la
difusion de la sentencia y la condena a indemnizar los perjuicios causados.

43 Ley 7/2000, de Enjuiciamiento Civil, “Articulo 525. Sentencias no provisional-
mente ejecutables. 3. No procedera la ejecucion provisional de los pronunciamientos de
caracter indemnizatorio de las sentencias que declaren la vulneracion de los derechos al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”.

44 Ley Organica 1/1982, articulo 90.: “3. La indemnizacion se extendera al dafio mo-
ral que se valorara atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesion
efectivamente producida, para lo que se tendra en cuenta en su caso, la difusion o audien-
cia del medio a través del que se haya producido. También se valorara el beneficio que
haya obtenido el causante de la lesion como consecuencia de la misma. 4. El importe de
la indemnizacion por el daiio moral, en el caso del articulo cuarto, correspondera a las
personas a que se refiere su apartado dos y, en su defecto, a sus causahabientes, en la
proporcion en que la sentencia estime que han sido afectados. En los casos del articulo
60., la indemnizacion se entendera comprendida en la herencia del perjudicado”.
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Conviene recordar que la responsabilidad civil por dafios opera tam-
bién en el caso de los dafos derivados de la comision de un delito o falta
a tenor de los articulos 110 y 116 del Codigo Penal espaiiol. En este sen-
tido se establece una obligacion de reparar y restituir, que consiste en la
obligacion de “publicacion o divulgacion de la sentencia condenatoria a
costa del condenado por tales delitos” (articulo 216 del Codigo Penal),
ademas de la obligacion de indemnizar que corresponde subsidiariamen-
te (articulo 120 del Cédigo Penal) a los titulares de editoriales, periddi-
cos, revistas, estaciones de radio o television o de cualquier otro medio
de difusion escrita, hablada o visual por los delitos o faltas cometidos
utilizando esos medios, y solidariamente cuando el delito sea de injurias
o de calumnias (articulo 212 del Codigo Penal).+

VI. CONCLUSION

La despenalizacion de los ilicitos contra el honor, la intimidad y la pro-
pia imagen no puede fundarse Ginicamente en una eliminacion de figuras
delictivas, o la desaparicion de la indemnizacion como compensacion por
los dafios, porque son derechos que deben contar con una proteccion
adecuada. Cuando se habla de despenalizacion pienso que deberia ha-
blarse mas bien de eliminar aquello que facilmente da lugar a un abuso
contra el derecho a la informacion (al estilo, por ejemplo, de la reciente
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil mencionada, o la redaccion de
los tipos penales del actual Codigo Penal de 1995). En definitiva, se trata
mas de un ejercicio de cultura politica democratica que consistira:

a) En observar todas las normas relativas al honor, a la intimidad y a
la imagen desde la perspectiva de la garantia del derecho a la infor-
macion.

b) En no instrumentalizar una legislacion penal, civil o administrativa
existente para el ejercicio de la censura o la promocion de la auto-
censura.

45 Articulo 212. “No obstante si se tratase de delitos de injurias o calumnias, la res-
ponsabilidad civil del propietario del medio de difusion sera solidaria con los autores de
los mencionados delitos”.



