ESTUDIOS

Aproximacion al concepto de honor en el Codigo Penal.
(La controvertida cuestion de la falsedad como elemento
del tipo objetivo de los delitos contra el honor)

1. INTRODUCCIONY DELIMITACION
DE LA CUESTION

Con la entrada en viger del nuevo Cédigo Penal
de 1995, los delitos contra el honor han sufrido una
reforma sustancial respecto a la regulacidn anterior.
Aqueélla, fundamentalmente obedece, por un lado, al
intento de adaptar la tipologia de esta clase de de-
litos al numeroso cuerpo de doctrina jurisprudencial
emanada en esta materia del Tribunal Constitucio-
nal' y, por otro, como se sefala expresamente en la
Exposicion de Motivos del nuevo Codigo, para otor-
gar a las libertades de expresién e informacion “to-
da la relevancia que puede y debe reconocerle un
régimen democratico™.

Las infracciones contra el honor se encuentran
fundamentalmente recogidas en los articulos 205 y
ss. del Codigo Penal y en el articulo 620 22 que tipi-
fica la falta de injurias. Asimismo, existen otra serie
de tipos —diseminados a lo largo de todo el Codi-
go— que guardan una estrecha y clara relacion con
esta clase de delitos. Esencialmente se trata de ti-
pos cualificados o agravados en funcidn del sujeto o
sujetos pasivos del delito® —y asi, cabe citar, por
ejemplo, las injurias al Jefe del Estado o a cualquier
miembro de la Familia Real*—, tipos cualificados

! De hecho, y come ejemplo, se han trasladado al ambite de |a
tipicidad terminos que tradicicnalmente han sido acufiados por la
junsprudencia constitucional, s1 bien en un marco dishntc como
era el de la justficacion de cenducias lesivas del honor.

2 | a relacion entre ambos derechos fundamentales suele ser,
por definician, confhctiva por les intereses contrapuestos que
confluyen en la misma. Por eso. se ha dicho que se trata de una
cuestion sobre la que “una sociedad democratica precisa de una
reflexion permanente... Nadie, absolutamente nade, puede aspi-
rar —ni ahora, ni nunca— a decir la ultima palabra sobre el te-
ma". Asi, w’d. Vives Antén, T.5 ' “Sentido y limites de la libertad
de expresion”, en Vives Antén, T S.: La libertad como prelexto,
Tlrant 1o Btanch Valencia, 1995 pag 367

4 En  alguna ocasién se ha senalado qua la razon de (a incri-
minacién autonoma de alguno de estos hpos delictivos “no estd,
pues, en Ja creacidn de un nueve delte, ni siquiera en la adicién
de algunas caracterishicas nuevas a ung ya existenta, sino sim-
plemente en reforzar Ja preteceion de wnos erganos importantes
en la estructura politica del Estado™ afadiendc posteriormente
que lo que se pretende con la intreduceion de estos tipos delich-
vos es “aumentar la pena, en funcicn de la importancia del su-
jeto pasivo.. Algo, en todo caso, poce democratice”™ Asi, wid.
Mufoz Conde, F ' Derecho Penal. Parte Especial, 11* edicion,
revisada y puesta al dia conforme al Cédige penal de 1935, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 1998, pags. 696-697.

4 Entre esta categona de t|pos agravados en funcion del su-
|eto o sujetos pasivos también cabe incluir a otras instituciones
plurpersonales del Estadc como son las Cores, Parlamentos
Auténomes, Altes Orgamismos de la Nacion, Ejercites, etc. Y,
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que, como tales, es preciso concretar en atencion a
los tipos basicos ya sehalados®.

Sequn la nueva regulacion, la comision de un de-
lito contra el honor, sustancialmente, se puede lle-
var a cabo de dos formas distintas: bien emitiendo
un juicio de valor u opinion acerca de un sujeto, le-
sionando con ello su dignidad y propia estimacidn,
como expresamente se senala en el articulo 208.15;
bien imputando a un sujeto un hecho que menos-
cabe su fama’, es decir, realizando afirmaciones
gue de algun modo sean susceptibles de contrasta-
cion empirica.

Sin embargo, y aunque el bien juridico protegido
sea el mismo —caracierizado en las dos distintas
facetas a las que he aludido; autoestima y hete-
roestima ¢ fama—, la consideracion de cada una
de esas dos formas comnisivas es esencialmente
diversa y, en consecuencia, también lo sera la for-
ma de proceder a la resolucion de los conflictos que
eventualmente se puedan plantear con las liberta-
des del articulo 20 de la Constitucion®, Por consi-

aon fuera de estos cases, todavia es pesible encontrar disemi-
nados por el Cadige otros tipos en los cuales el sujeto pasivo es,
amkién, un drganc pluripersenal externo al Estade como puede
Ser un grupo o una asociacion. En mayor extension al respecto,
vid. Molina Fernandez. F.: “Delitos contra el honor”, en Bajo Fer-
nandez et afll. Compendio de Derecho Penal (Parte especial},
vol Il, CEURA, Madnd, 1998, pags. 255 y ss.

Como por otra parte ya puse de relieve en otro lugar. Asi,
wid. Munoz Lorente, J.: “La bertad de expresion y las injunas al
Jefe del Estado”, Derechos y Libertades, Revista del Instituto de
Derechos Humanos Bartolome de las Casas, n° 3, 1994, pag.
438.

% | o que representa la pretecoicn del hencr internc o au-
teestima del sujeto. /esionable dnicamente con 1a emision de
opiniones o juicios de valor, como acertadamente indica Vives
Antén. Asl. vid, Vives Anten, T.5. en Vives Antdn, T.S et ailr
Comentarios al Codigo Penal de 1995, vol |, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1996, pags. 1026 y 1036; Alvarez Garcia, FJ. Ef
derecho al honeor y las hhartades de infermacicn y expresion,
Tirant fo Blanch, Valencia, 1998, pags. 41-42 y 44; Carbonell
Mateu, J.C.: “Las libertades de informacién y expresién como
abjeto de tutela y como limites a la actuacion del Derecho Pe-
nal’, an al monografice La hbartad de expresion y el Derecho
Penal, Cuadernos de Derecho Judicial, n? XXIII, 1993, pag
1189, Moral Garcia, A. del. “Delitos contra el henor”, en Codigo
Penal de 1995 (Comenlarios v jurisprudencia), Comares, Gra-
nada 1998, pag. 1121.

7 Lo que, en esencia, constituye una proteccion del honor ex-
terno o reputacien y 8sta umcamente puede resuftar lesionada
con la emision de hechos En este sentde, wid tbidem las cilas
realizadas en la nota anteror.

En mayor extensidn al respecto, wd Muiioz Lorente, J: Li-
bertad de informacion y derecho al honor en el Codigo Penal de
1995, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, passim, también, Murfioz
Lerente, J : “La libertad de informacion como justificacion de las
lesiones al honor”, en ICADE, Revista de las Facultades de De-
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guiente, antes de proceder a cualquier enjuicia-
miento, el operador juridico debe determinar en cu-
al de las dos categorias se integra la manifestacion
deshenrosa realizada. Sin duda, la distincién entre
heches y opiniones es una cuestion ardua y harto
dificil, por no decir que, en algunos casos, resulta
imposible® No debemos olvidar que nos encontra-
mos ante el problema del analisis del lenguaje que,
en muchas ocasiones, adquiere la cualidad de un
camaledn, cambiando de color de acuerda con el
entorno gque lo rodea’®. Sin embargo, y a pesar de
esa dificultad, fa distincién entre hechos y opiniones
es de todo punto necesaria" dado que, como ya he
indicado, el enjuiciamiento y la forma de resolucion
del conilicto entre los atentados al honor y las Ii-
bertades del articulo 20 de la Constitucién es sus-
tancialmente diversa dependiendo de que nes en-
contremos ante la difusion de un hecho ¢ ante la
emision de un juicio de valor u opinién: en el primer
caso para resolver ese conflicto ha de atenderse a
la veracidad del hecho imputade mientras que,
contrariamente, en el segundo jamas es necesario,
ni tampoco posible, porque las opiniones o juicios
de valor no son susceptibles de contrastacion empi-
rica’?

El presente andlisis —que por razones de espa-
cio no puede abarcar un examen completo y ex-
haustivo de los delitos contra el honor— se va a
centrar en los tipos protectores del honor consis-
lentes en la imputacidn de hechos, y, mds concre-
tamente, va versar sobre /a cuestion de si la false-
dad objetiva es o no un slemento del tipo objetivo
de los delitos conira ef honor consistentes en fa im-
putacion de hechos. Estos Gltimos son dos: por un
lado, el articulo 208 parrafo 3° que recoge el tipo de
injuria cuando ésta consiste en la imputacién de
hechos —fipe bdsico de los delitos conira el honor
consistentes en imputaciones de hechos'>—, 'y, por

recho y Ciencias Economicas y Empresariales, n® 42, 1997,
passim,

9 En mayor extensién al respecta, vid. Mufioz Lorente, J.: L-
bertad de informacion y derecho al honor en el Codigo Penal da
1995, cit., especiaimenie pags. 88 y ss, en donde se intentan
ofrecer pautas generates para la realizacion de esa labor.

Coma sefnalara el juez Holmes “una palabra no es un cris-
tal, transparente e inalterable, es la piel de un pensamiento vivo
y puede variar de forma, color y contenido, de acuerdo a las cir-
cunstangias y tiempe en el cual se utihza”. Asi, en Towne v. Eis-
ner, 245 1.S. 418 (1918).

1'Np en balde, en alguna ccasién, algun autor ha lisgado a
indicar que “uno de los mejores servicios que el Junsta puede
prestar a la sociedad espancla y a sus medios de infermacion es
luchar por la afirmacion de la distincion™ entre hechos y cpinio-
nes, Asi, wd. Salvader Cordech, P.: "El conceplo de difamacién
en senfido esfricfo”, en Salvador Cordech, pag et ati* El merca-
do de las ideas, Gentro de Estudios Censtitucionales, Madrid,
1990, pag. 166.

2 Todo lo m4s, respectc a estas Lltimas se puade hablar,
como sefala Lopez Guerra, de pertinencia o impertinencia. Asi,
vid. Lopez Guerra, L.: “La libertad de informacion y el derecho al
honer”, Poder Judicial, n® especial VI, pag. 290 En parecidos
terminos se expresa Rodriguez Mourullo, G * “Libanad de expre-
sion y derecho al honor: crtencs |urisprudencialas para la reso-
lucién de los conflictos”, en Estudios sobre fa Constitucidn espa-
fiola, homenaje al profescr Eduardp Garcia de Enterria, T. I,
Cnntas, Madnd, 1991, pag. 904, quien prefiere utilizar los crite-
nos de “fundada” ¢ “infundada” al referrse a las opinicnes pero
nunca los de “verdadera” o “falsa"; en identicc sentido, Molina
Fernandez, F.: “Delitos contra el honor”, cit., pag. 260.

13 Pyuesto que la calumnia no es mas gque un tpo agravado en
funcién de cual sea el contenide de la y/mputacion de hechos,
coma ya adelanté en otras ocasiones. As), vid. Mufioz Larents,
J.: Libertad de informacion y derecho al honor en el Codigo Pe-
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otro, el articule 205 en el que se situa el delito de
calumnia en el cual —como histéricamente han he-
cho nusstros Cédigos'*— se agrava la pena en fun-
cion de la naturaleza de los hechos imputados que,
como es sabido, han de constituir delito en sentido
estricto?®

Pero, coma se podra advertir, la cuestién objeto de
este analisis —esto es, si la falsedad es 0 no un
elemento del tipo— entronca directamente con otra a
la que, sin duda alguna, cabe responder de manera
simultdnea: cudl es el concepto de honor que dog-
maticamente se protege en estos tipos penales con-
sistentes en la imputacion de hechos: un honor real o
merecido o, por el contrario, un honor aparente. En-
fatizo el términc “dogmaticamente” para distinguirlo
de cual sea el concepto de honor que de hecho, y en
determinados supuestos, queda protegido. Quiero
con ello significar que lo relevante para analizar la
cuestion, a efeclos juridico-dogmaticas, no es si fi-
nalmente la conducta es punible o impune, sino que
lo auténticamente importante es —de manera fun-
damental en los casos en que no se imponga hingu-
na sancion— examinar cudl es el fundamento dog-
mético de esa impunidad vy, si a pesar de la misma,
se puede decir que el bien juridico honor se ha lesio-
nade. En determinades supuestos, como sucede con
la calumnia, y puesto que la verdad objetiva de la
imputacion exonerara en todo caso al sujeto de cual-
guier clase de responsabilidad penal, pedemos en-
contrarnos, desde el punto de vista de los efectos
que produce, con un concepto de honor més cerca-
no al real © merecido que al aparente. Sin embargo, y
como poedremos comprobar, la constatacién de ese
hecho © consecuencia practica no sera obstaculo pa-
ra mantener que lo que dogmaticamente queda pro-
tegido —tanto en la calumnia como en la injuria— es
un honor aparente.

nal de 1995, o, pag. 430 y “La libertad de informacién como
Justificacien de las lesiones al honor', cit., pag. 181. En este
misme sentido, vid. Molina Fernandez, F.: “Delitos contra el ho-
nor”, ¢it,, pag. 289; Tasende Caivo, J J.: “La nueva regulacion de
los dehtos contra el honar en el Cddige Penal de 1995, Poder
Judicial, n® 43-44, 1996, pag. 140,

14 Asi, desde el Godigo Penal de 1822. Al respecto, vid, Mira
Benavent, J.: Los limites penales a la libertad de expresion en
los comienzos del régimen constitucional espafiol, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1995, Aunqus, como acertadamenle sefiala el
citado autor, la distincidn entre calumnia e injuria grave no apa-
rece del tede clara en aquel primer Cadigo pussto que ambas
figuras podian consistir en la imputacidn de un delito (vid. espa-
cialmente pags. 123-124).

15 En ofros termines, nunca puede ser constitutiva de calumnia
la imputacién de una falta penal qus, sin embarge, si puede cons-
titurr injuria grave como se deduce de una interpretacidon conjunta
de los articulos 205 y 210 del Codige Penal En efecte, por un la-
do, el articulo 205 se refiere Unicamente a la “imputacién de un
deiito” con 1o cual, inferpretados ssos tarminas en sentido estricto,
ya parece excluir la imputacion de faltas penales Pero, ademas, y
de otro ladeo, el articulo 210 —aplicabie sdlo al delito de injuras—
sefiala expresamente que quedarad exento de responsabilidad el
sujeto que pruebe la verdad de las imputaciones cuando, entre
ofras cosas, aquellas se refieran “a la comisién de faltas penales”.
En este mismo sentido, vid. Molina Femandez, F : “Delitos contra
el honot", &it,, pdg. 269; Moral Garcia, A. del: “Delitos contra el ho-
nor’, cit, pag. 1122, No obstante, ne faltan guienes, apelando a
una mayor coherencia legislativa, esiman que hublese sido con-
veniente contemplar los supuestos de imputacion de faltas penales
dentro de |a figura de la calumnia por su proximidad matenal, aun-
que raclamando una pena inferior ya que, tanto el desvalor de ac-
cién como el desvaler de resultado cuando se imputa una falta es,
sin duda, menar En este Ultime sentido, vid. Tasende Calvo, J J.
“La nueva regulacion de los delitos contra el honor en el Cadigo
Penal de 1995", cit., pag 142.



Maturalmente, responder al Ultimo interrogante
planteado, no se me oculta que resulta sumamente
dificil y controvertido El bien juridico honor, o la in-
vestigacion e indagacion de su contenido, como ya
dijera Maurach en una clasica y gréafica cita, es uno
de los bienes juridicos mas sutiles y dificiles de
aprehender con “los guantes de madera del Dere-
cho Penal™®. Se trata de un bien juridico ambiguo y
cambiante, ademas de dependiente de las ideas o
valoraciones sociales existentes en cada lugar y
tiempo'’. Prueba de todo ello es la diversidad de
concepcicnes que doctrinalmente se han manejado
y se siguen manejando en la actualidad'® En con-
secuencia, no resulta extrafio que algin autor haya
sostenido que "el jurista debe renunciar a encontrar
un concepto inegquivoco de honor” y fimitarse a ana-
lizar qué es lo que realmente se encuentra protegi-
do'® Si esa labor se lleva a cabo de otra forma, se
corre el riesgo, come suele ocurrir con frecuencia,
de caer en “una fraseologia un tanto ampulosa y a
veces sin exceso de contenido; pero, eso si, envol-
vente™y, hasta incluso, se podria decir que altiso-
nante perc, en definitiva, huera o, cuando menos,
vaga y ambigua, cuya contribucién a centrar el de-
bate juridico es escasa®. ademas de favorecer la
imagen de “cripteciencia innacesible” que para el
hombre comin tenemos los juristas®. En conse-
cuencia, es conveniente huir de elaboraciones o
concepciones excesivamente abstractas que, en
absocluto, resultan ser de gran de utilidad®.

Como se habra podido advertir, cuando me refie-
ro a los tipos consistentes en la imputacién de he-
chos, aludo tanto a la injuria como a la calumnia sin
gue se pueda distinguir en cada unc de esos tipos
un distinto concepto de honor —como algun sector
doctrinal pretendia respecto del antiguo Cadigo Pe-
nal**, y como otro pretende respecto al nuevo®—

18 Maurach/Schroeder/Mawald: Strafrecht. Besondarer Ted,
Teilband | (Straftaten gagen Persdnlichkets- und Vermdgens-
wene), 7 Auf., C.F. Miiller Juristischer Verlag, Heidelberg, 1988,
pa%. 215, Rdn. 1.

En esta mismo sentdo, vid. Molina Femandez, F.' "Dalitas
contra el honor”, ¢if, pags. 256-257: Rubido da la Torre, JL.
“Libertad de informacién: diligencia del periodista, veracidad y
derecho al honor”, Rewista General de Darecho, n? 627, 1996,
pé% 12952.

Para una extensa y completa vision de las mismas vid.
Musco, E.: Bene giuridico e tutela dell' onora, Giuffré, Milano,
1974; también, al raspecto, wvid. Vives Anton, T S. en Vives An-
tén/Boix Reig et alli: Derecho Penal. Farte Especial, 12 edicidn,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, pags. 670 y ss.; también, Alva-
roz Garcia, F.J.. £/ derecho al hanor y las libertades de informa-
c1on y exprasion, cil., pags. 19y ss.

19 Asl. vid, Bajo Femandez/Diaz-Marota y Villarejc: Manual de
Derecho Penal, Parte espacial (Delitos conira /a libertad y segu-
fidad, libertad sexual, honor y estado civil), 32 adicién, CEURA,
Madnd, 1995, pag. 286; Bajo Fernandez, M : “Proteccion dei ho-
nor y la intimidad”, en Comentarios a la lagisfacidn penal, dirigi-
dos por Cobo del Rosal, T. | (Derecho Penal y Constitugion),
EDERSA, Madrid, 1982, pag. 124,

20 Asi, vid. Alvarez Garcia, F.J.: Ef derecho al honor v las I-
bertades de informacidn y exprasion, cif., p 15.

2! En relacitn a esta cuestidn, y como giemplo. vid. Jakobs,
Gi.: “La misidn de la proteccion juridico-panal del honor”, en Ja-
kobs, G.. Estudios de Darecho Panal, Civitas, Madrid, 1997,
pag?s. 423 vy s8.

Respecto de esta cuestion, vid. Quintero Olivares, G.: La
Justicia Penal en Espana, Aranzadi, Pamplona, 1998, pags. 22 y

55,
23 En gste mismo sentide, wd Alvarez Garcia, F.J.. £l derecho
al honor y Ias libertades de informacidn y expresién, cil.. pag. 26.
24 Asi, vid. Sainz Cantero, J.A.: "El contenido sustancial del
delito de njurias”", Anuario de Deracho Panal y Crencias Pena-
les, 1957, pags. 85-86, quien indicaba como “axistan dos clases

porgue, con la actual regulacion, ambos tipos se
encuentran, a my juicio, objetiva y subjetivamente
estructurados de la misma forma, sin que quepa
establecer ninguna clase de diferencia basada en la
redaccion tipica o en cualquier otra clase de argu-
mento material; ello viene, ademas, obligado por
una interpretacion légico-sistematica de ambos
preceptos que, como sefala Gimbernat Ordeig,
pretende “tratar de llegar a conclusiones similares
para todas las modalidades contenidas en un
mismo precepto, o en preceptos distintos que la
misma ley ha puesto en conexiorn’®. En conse-
cuencia, /as consideraciones que se hagan res-
pecto a uno de esos tipos habrdn de ser aplica-
bles al otro, especialmente en lo relativo a si la
falsedad es o no un elemento del tipo objetivo v,
por tanto, en relacidn al concepto de honor. A este
respecto, s conveniente recordar, al contrario de
lo que habitualmente se hace, que el tipo basico
de los delitos contra el honor consistentes en la
imputacion de hechos es la injuria, contenida en el
articulo 208 parrafo tercero, y no ta calumnia. Esta
ultima resulta ser un mero tipo agravado en fun-
cion de cual sea el contenido de las imputacicnes.
Por tanto, el estudio del concepto de honor prote-
gido en el nuevo Cdédigo ha de comenzar por el
tipo basico y las soluciones deducibles del mismo,
aplicadas al tipo agravada. Sin duda, lo que acabo
de decir puede parecer una obviedad, pero no lo
es tarto si se observa cdmo la doctrina al analizar
los delitos contra el honor no procede de esta ma-
nera. examina primero el concepto de honor dedu-
cible del delito de calumnia y, posteriormente, in-
tenta adaptar y ajustar los resuitados obtenidos al
de injurias produciéndose, en consecuencia, nota-
bles incoherencias dogmaéticas y practicas como
tendremos ocasion de comprabar.

de honer: el que la calumnia lesiona y el atacado por la injuria El
primsero &s un honar legal, y ¢l segundo el honar en general { ..)
de una persona que asesing puedo deciF que as un asesing { ..]
y la lay entienda que no lesiono su honer, pues franta a su que-
rella puedo dafenderme prabando la verdad de la imputacion”.
En parecidos términos distinguiende entre el hanor prategido en
las calumnias y el protegido en las injunas en ralacion at antiguo
Codigo Panal, wid. Bernal del Castillo. J - Honor, verdad a infor-
macion, Publicaciones de la Universidad da Oviedo, Owviedo,
1994, pdg. 75; también, Gonzdlez Rus, J.J ' “Consideraciones
politico-criminales sobre los delitos contra el hanor', en Politica
Criminal y Raforma Penal, Homenaye a la memoria det! Prof. Dr.
D Juan del Rogal, EDERSA, Madnd, 1993, pag 683.

25 Agl, vid. Cremades, J. en Manzanaras/Cramades: Coman-
farios al Cddigo Pensal, La Ley-Actualidad, 1996, pags. 99-100;
Mufioz Conda, F.: Derecho Penal. FParte espacial, 112 edicién,
oit., pags. 247-248; Quintera Qlivares, G.: "Libertad de exprasion
y honor en el Cédigo Penal de 1995", en el monografico Estu-
dios sobre el Codigo Penal de 1995 (Parte especiall, Estudios
de Derecho Judicial, n® 2, Consejo Genaral del Poder Judicial,
Madrid, 1996, pags. 160-161 y 187. Quintaro Olivares/Morales
Prats: “Dalitos contra el honot”, en Quintarg Olivares/Vails Mufiz
et alli Comentarios a la parte aspecial da! Daracho Penal, Aran-
zadi, Pamplona, 1996, pags. 359-380, 362-363, 366-367, 375.
Con algunas connataciones, en esancia también mantiense esta
misma postura Molina Femandez, F.: "Delitas contra el hanor”,
c:'r.é 6péxgs 275 y ss.

Gimbernat Ordeig, E.. Concapto vy método ds la ciencia del
Deracho Panal, Tecnos, Madnd, 1999, pAdg 58. La cursiva es
mia
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Concepto de honor real o merecido y concepto
de honor aparente

Volviendo al analisis de la cuestion en los térmi-
nos planteados —es decir. si la falsedad objetiva es
o no un elemento del tipo o, lo que es lo mismo, si
el nuevo Cédigo Penal, en el caso de la imputacion
de hechos, protege un honor real o merecido o por
el contrario un honor aparente— es preciso y pri-
mordial examinar, a grandes rasgos, en gue con-
sisten tales conceptos de honor.

En primer lugar, la proteccién de un honor real o
merecido, © la opcién por este concepto de honor,
significa que todas las imputaciones de hechos
gue sean objetivamente verdaderas, sean cuales
sear®, no lesionan —en sentido juridico— el ho-
nor y, por tanto, son atipicas. Para esta postura, el
honor sélo merece proteccidn cuando se halla ba-
sado en hechos que son ciertos u objstivamente
verdaderos. Es decir, segun &sta concepcidn, juri-
dicamente sdlo nas encontraremos ante una le-
sidn del honor cuando ef hecho imputado sea ob-
jetivamente fafsc. Esto representa que, para
quienes mantienen esta postura —calificados por
algun autor como “apéstoles de la verdad™®*—, /a
falsedad objetiva de una informacidn ha de ser un
elemento del tipo. Si se difunde un hecheo verdade-
ro se entiende que no se lesiona el honor o, em-
pleando la terminologia del Cédigo, no se menos-
caba la fama de un sujeto®® y, por tanto, el hecho
es atipico por inexistencia de lesién del bien juridi-
co®. En consecuencia, y al contrario de lo que
muchas veces se cree, si no existe lesion del ho-
nor no nos encontraremos ante ningun conflicto
con la libertad de informacién, ergo propiamente
no tendriamos que proceder a su resolucion o, si
se quiere sdlo seria un “conflicto aparente” con
aquella libertad. Esto, como se podra apreciar, im-
plicaria redefinir, desde la legislacion penal, el
contenido constitucional, no solo del derecho al
honor sino, también, el de la libertad de informa-
cion y su caracter preferente?’.

27 ¥ me refiero concretamante a que es indiferenie que esas
r‘mgufacrones sean de relevancia publica o no.

B As(, en tono rdnico, wid. Alvaraz Garcia, F J : Ef derecho

ta honor y las hbertades de informacion y exprasién, cit, pag.

2% Aunque en realidad se menoscabe, se entiande qua al ser
una fama nmerecida —o basada en hechos falsos— no ha de
gozar de ninguna clase de proteccion penal.

30 Es imposible negar las fuertes connotaciones éhcas o mo-
rales que, sin duda, tiene este concepto de honor Al respecto,
wd Alvarez Garcia, F.J.0 Ef derecho ia honor y las libartades de
informacion y expresign, o, pags 22 y 99-100; también, si-
guienda a Guintano Ripolles, vid Alonso Alamo, M.. “Proteccian
penal del honor Sentido actual y limites constducionales™, Arnua-
rio de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1983, pag. 133 En
efecte, este concepto de honor panta de la consideracion de que
es impesible proleger a quien aparenta ser algo sin serlo en rea-
lidad, o si s quiere, entiende que no es posible proteger al “in-
maral” que aparenta ser “moral’

En efecto, en caso de sostener asta postura, el caracter
preferente de la libertad de informacion habria de predicarse
siempre que los hechos transmitidos fuesen veraces, con nde-
pendencia de que fuesen o no de intetas pubhco y, por tanto,
resolverse et *aparente conflicte” en su favor siempre qua lo
transmitido fuese objetiva o subjetivamente verdadero y, en este
caso, el Ie%lslador penal estaria actuando como legislador cons-
wtucional En mayor extension en relacion a esta cuestion, que
aqui es imposible abordar con detalle, wid Munoz Lorente, J.
tibertad de informacion y derecho al honor en et Codigo Penal
de 1995, cit, pags 156 y ss. y 222 y ss; tambien, Mufoz Lo-
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En nuestro pais, muy frecuentemente, suele con-
siderarse al ordenamienta aleman como el prototipo
de proteccién de un honor real o merecido por
comparacion con el que se acostumbra a denomi-
nar “sistema lating” de los delitos contra el honor®
Mientras que en el pnimero, la prueba de la verdad
del hecho imputado, por lo general, tiene plena ca-
pacidad excnerante; en el segundo, en el que tradi-
cionalmente ha sido incluido nuestro pais, la pauta
comun es la contraria; la verdad de la imputacidn no
tiene plena capacidad exonerante. En efecto, en
aguél pais la verdad objetiva de una imputacion
exonera de pena, ya se trate de hechos de interés
publico o carentes de él. Negar esta conclusion,
tras la simple lectura de los §§ 185 y ss. del StGB,
seria un absurdo. Sin embargo, esta circunstancia
no significa —al contrario de lo que cominmente se
cree— que en el StGB se proteja un concepto de
honor real o merecido. Como acertadamente sefiala
Arzt, se trata de un concepto de honor muy cercano
al real o merecido, pero no un verdadero y auténti-
co concepto de honor real o merecido porque las
informaciones objetivamente verdaderas nunca son
atipicas® Asi ocurre, concretamente, en el caso del
§ 186 del StGB en el que se recoge la denominada
{ible Nachrede. En este precepto, /a falsedad objeti-
va de la imputacion no es considerada un elementa
del tipo objetive®, sino que casl unanimemente se
sostiene que fa prueba de la verdad objetiva de la
imputacion es una causa de exclusion de la pena®
o una condicion objetiva de punibilidad®® pero nunca
—o0 muy minoritariamente— una causa de atipici-
dad¥. En definitiva, esto no significa otra cosa que

rente, J. "La hbertad de informacion como justificacién de las
lesiones al honor”, cit., pags. 184 y ss,

32 Al respecta, wd Alonso Alamo, M. "Proteccion penal dgl
honor. Sentido actual y limites constitucionales®, cit., pag. 133.
Tambien, en este senlido, ¢fr. las denuncias y criticas qua realr-
za Alvarez Garcia, F.J.: El derecho al honor y las liberlades de
informacion y expresion, cif, pag 100, nota n® 164, quien sos-
tiene que el legislador espanol da 1995 se ha guade por un de-
seo de imitar lo aleman “olvidando gue en nuestro pais, y en al-
gtin ofro, la vardad hunca ha gozado, porque socialmente ho se
quiere, del peso adguindo en aquellos paises”

33 Asi, wd Arzt, G.. “Der strafrechtliche Ehrenschutz -Theorie
und praktische Bedeutung”. JuS, 1982, pag. 721; en parecidos
términos, vid. Schmid, K.: Freiheit der Meinungsdusserung und
sirafrechtlicher Ehrenschutz, JC B Mohr, Tibingen, 1972, pags
58-60; en anadlogo sentido, wd. Knittel, E.* Ansehen und Geitungs-
bewusstsein. Grundlagen der strafrechtfichen Beleidigungstatbes-
rande Fnedernch Knitel Verlag, Kassel, 1985, pag 15.

1 A diferencia de la Verleundung recogida en el § 187, que
requiere que el hecho deshonroso difundido sea objetivamente
falso y, ademas, que e/ sujeto achivo conociese, con dolo direclo,
Ia concurrencia de esa circunstancia. En otros términos, los su-
puestos en que sa consiga probar la verdad objetiva de la infor-
macion, no encontraran acomodo en este precepto sino en el §
186,

35 En mayor extension sabre la mayontaria doclrina alemana
partidana de esta postura, wid. Mufioz Lorente, J.: Liberfad de
infarmacion y derecho al honor en el Codigo Penal de 1995, cit.,
pagﬁs. 253 y ss.

Que en esta aspecto serian las dos caras de una misma
moneda, depende si se mira desde la dptica de la verdad —en
cuyo caso la concurrencia de ésta serd entendida como una
causa de exclusion de ia pena— o si1 se mira desde la dplica de
la falsedad —en cuyo caso la presencia de ésta serd una condi-
cion objetiva de punibilidad—. En mayor extensién sobre las
consideraciones que al respecto se hacen, tanto en la doctrina
alemana, como espanola, vid. Muhoz Lorente, J.© Liberfad de
informacion y derecho al honor en el Coadigo Penal de 1994, oit.,
pégys. 253 y ss5.

Sosteniendo esta ultima postura. wid. Hirsch, H.J : Ehre
und Beleidigung. Grundfragen des s!‘rafrechthchen Ehrens-
chutzes, cff., pags. 152 y ss.; también, Jakobs, G.; "La misidn



proteger, desde ef punto de vista dagmatico, un ho-
nor aparente porque se excluye la pena tras decla-
rar la vulneracidn del bien juridico y la antijuridici-
dad y cuipabilidad del hecho.

La opcion por la proteccidn de un honor apa-
rente significa que cualquier hecho que menosca-
be la fama de un sujeto, sea o0 no objetivamente
verdadero, juridicamente iesiona el honor. En con-
secuencia, para quienes mantienen este concepto
de honor, fa falsedad objetiva de fa imputacion no
@s un elemento de/ lipo cbjstivo de ninguno ds Ios
delitos contra el honor y, por tanto, la verdad obje-
tiva de aguella imputacion no conileva la atipicidad
objetiva del hecho. Tedo elic, con independencia
de gue, posteriormente, ia verdad de esa informa-
cion pueda justificar la conducta lesiva del honorss,
excluir la imposicion de una sancion penal a través
de la exceptio veritatis® o, incluso, coma ocurre en
el supuesto de la calumnia, excluir 1a tipicidad
subjetiva —que no objetiva— de la conducta®,
Naturalmente, este concepto de honor conlieva
plantear una cuestién adicional relacionada con
los casos en que la imputacion de un hecho me-
noscaba la fama de un sujeto. En otros términos,
icudndo la imputacion de un hecho conileva ese
menoscabo de la fama? La cuestién, sin duda, re-
sufta dificil de contestar pero, siendo coherentes
con lo expresado anteriormente, y centrandonos
en la regulacign legal, habria que decir que se
menoscaba la fama de un sujeto cuando la impu-
tacion de un hecho "por su naturaleza, efectos y
circunstancias, sean tenidas en el concapto publi-
co™ por perjudiciales, con independencia de que
aquella imputacion sea verdadera o falsa®. En de-
finitiva, en este caso, sera el juez quien dictamine
—desde un punto de vista objetivo, y teniendo en
cuenta las valoraciones sociales o, si se quiere, “el
concepto pablico™— si la manifestacion —con in-

de la proteccidn jundico-penal del honor', cit., passim, espe-
cialmente, pag. 438 En mayor extensidén respecto al plantea-
miento de estos dos aulores, vid. Mufioz Larente. J." Libertad
de informacidn y derecho al honar en el Cadigo Penal de 1995.
cit,, pags. 253 y ss.

A traves de la causa de justificacien de ejercicic legivmo de
un derecho conteruda en el articula 20.7 del Cédige en relacion
con el articulo 20 de la Consttucion, siempre y cuando ol hecha
imputado, ademas de ser verdadero, sea de interes ptblico, es
decir, contribuya a la formacion de la cpiién publica En mayor
extensidn al respecto, vid Mufioz Lorente, J “La libertad de in-
formacion coma justhcacien de las lesicnas al honot”, ail.,
passim,

39 Dependiendo de cual sea la naturaleza jundica que se atr-
buya a esta (ltima figura que ahcra se encuentra recagida en los
articulos 207 y 210 del Cédige Penal. En mayar extensién al
respecte, wid Mufioz Lorente, J.: Libertad de informacion y dere-
cho al honor an el Codigo Penal de 1995, cil., pags 365y ss.

10 Cemo se pedra advertr, el hecho de exclur la tpicidad
subjetiva no implica la inexistencia de lesion del bien jundico
sino, tode lo contrane, aguélla se encuentra totalmente presente
y. €N consecuencia, aunque el hecha sea atipice exisie una vul-
neracion del hener. En mayor extensién, vid. MufAoz Larente, J..
Libenad de informacidn y derecho al honar en ef Codigo Penal
de 1995, cit, pags. 429 y ss.

41 Articulo 208, parrafc 29, del Cédigo Penal

42 por gjermplo, afirmar de un determinadc sujeto que padece
cancer no menoscaba su tama, en tode caso, vulnerara su inti-
midad. Sin embarga, afirmar que ese mismo sujetc padece una
entermedad infectocontagiosa como el SIDA —aungue dicha
afirmacion sea objefivamente verdadera— es nnegable que
perjudica aquella fama, ademéas de perjudicar, tambien, su inti-
midad

%3 En este mismo sentido, por todas, wid. STC 176/1995, fun-
damento juridico 32.

dependencia de su veracidad o falsedad— tiene ia
suficiente potencialidad objetiva para menoscabar
la fama de un sujeto, esto es, para perjudicar sus
relaciones con el resto del entorno social en el
que se ubica, con independencia de que efectiva-
mente aquellas relaciones se hayan visto perjudi-
cadas o no. Quiere con ello decirse que no es ne-
cesario  demostrar que la  imputacion
efectivamente haya perjudicado las relaciones del
sujeto con el resto del colectivo social, sino que
basta con que tengan potencialidad para menos-
cabarfas*. Mayor concrecion, a mi juicio, es impo-
sible de realizar habida cuenta de lo vago, ambi-
guo y etéreo que resuita ser el concepto de honor.

2. ANALISIS

La opcion por uno u otro concepto de honor es
una cuestion que si doctrinalmente resultaba al-
tamente controvertida respecto al antiguo Codigo,
hoy en dia lo sigue sienda, ¢ al menos asi lo de-
muestra la existencia de posturas discrepantes en
los hasta ahora pocos, pero significativos, estudios
doctrinales que han visto la luz respecto de la re-
gulacion de los delitos contra €l honor en el nuevo
Cddigo Penal de 1995. En esencia, al respecto,
existen tres posturas, cuyas divergencias parten,
fundamentaimente, por un lado, de la interpreta-
cion que cada una de ellas ofrece para dilucidar
el significada de los términos “conocimiento de la
falsedad o temerario desprecio hacia la verdad”
—contenidos en los articulos 205 y 208 parrafo
3%— y. por ofra, de ia naturaieza dogmatica que
atribuyen a la exceptio veritalis —arts. 207 y 210—
. Una primera postura estma que en la calumnia
se protege un honar real 0 merecido, mientras que
en la injuria se protege un honor aparente porgue,
en esta ultima, la falsedad no es elemento del tipo
objetivo*® Una segunda estima que, tanto en la
calumnia, como en la injuria, se protege un honor
real 0 merecido®, Y, por Ultimo, una tercera, consi-

4 En este sentido, los delitos contra el hanor se encontrarian
&n un escalén muy cercano, por no decir 1déntica, al de los deli-
tos de pelgro. De esta misma opinion, vid. Molina Fernandez, F
“Deliies contra el honer”, ¢it., pag. 279.

45 En este sentido, vid. Cremades, J. en Manzanares/ Gre-
mades: Comentanos al Cadigo Penal, La Ley-Actualidad,
1996, pags. 99-100; Munoz Cande, F.: Derecho Penal. Parle
especial, 112 edicion. cif, pags. 247-248; Quintero QOlivares,
G. “Libertad de expresion y honor en el Codige Penal de
1995", en el menografico Estudios sobre el Cédiga Penal de
1995 (Parte especiai}, Estudios de Derecha Judicial, n? 2,
Consejo General del Poder Judicial, Madnd, 1996, pags 160-
181 y 167; Quintero Olivares/Mcrales Prats' “Delitos cantra el
honer', en Quintero Qlivares/Valle Mufiz et allr Comentarios a
la parte especial de! Derecho Penal. Aranzad, Pamplana,
1996, pdgs. 359-360, 362-363, 366-367, 375 Con algunas
connotaciones, también, wvid. Molina Ferndndez, F - “Delitos
contra el honor®, ¢it., pags. 274 y ss. quien considera gue la
falsedad objstiva es un elemento del tipo objetivo, pero la au-
sencia de la misma pueds dar lugar a la aplcacion del tipo de
la tentatva Tambien, sostaniendo que en la calummia la talse-
dad es un elemento del tipo objetivo pero, no obstante, ne rea-
lizando mingun pronunciamianto favorable o contranp a esa
constderacién en la injurnia, vid. Moral Garcia, A. del “Delitos
contra el honor”, cit, pag. 1122.

€ De esta opimion. vid Carmona Salgade, C.. “Delitos contra
el honor”, en Cobe del Resal, M. of alfr Curso de Derecho Penal
espariol. Parte espectal. vol |, Marcial Pons, Madrnd. 1996, pags
472-473, 475 y 484, Lopez Diaz, E : E/ derecho al honor y el de-
recho & la intimidad. Doctrina y junsprudencia, Dykinson, Madrd,
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dera que tanto en la calumnia como en la injuria lo
que dogmaticamente se protege es un hoenor apa-
rente*’

En mi opinidn, para dilucidar y contestar a la cues-
tién planteada es preciso tener en cuenta algunos
factores fundamentales cuya interrelacién e integra-
cién hacen que la interpretacién gue aqui se propone
resulte coherente, en primer lugar, con los esquemas
constitucionales; en segundo lugar, con la regulacion
legal; y, por Ultimo, con una adecuada, l6gica y razo-
nable interpretacion dogmatica que es imposible
descuidar cuando se afronta sl estudio de los tipos
de la parte especial. A menudo, en los estudios doc-
trinales se olvida la impartancia de esos tres factores
y, en consecuencia, se llega a soluciones contradic-
torias, tanto desde el punto de vista constitucional,
como legal y dogmatico, que hacen dudar de la su-
puesta cientificidad de las mismas al convertirse en
opiniones totalmente subjetivas ¢ arbitrarias, que son
aquellas que constantemente tiehen que coarregir su
punto de partida inicial con la finalidad de lograr un
adecuado tratamiento juridico para un concreto ca-
s0%,

Para empezar a abordar la cuestion resulta su-
mamente orientativo el examen de los debates
parlamentarios relativos a los delitos contra el ho-
nor. Esta forma de proceder es, como cualquier
otra, completamente valida*®, a pesar de que a ve-
ces se trate de denostar o despreciar, sobre todo
cuando la voluntad expresa del legislador no coin-
cide con la “voluntad” ¢ prejuicio con gue se acerca
el estudioso del Derecho a la norma®. Asi, por una

1996, pag. 124; Lopez Garrido/Garcia Aran: £/ Codigo Penal de
1895 y la volumtad def legisiador: comemtario al texto y al debats
parlamentano, Madrid, 1996, pag. 123, Queralt Jiménez, J.J:
Deracho Penal espafiol. Parte aspscial, 3* adicion conforme al
Codigo Penal de 1995, Bosch, Barcelona, pags. 241 y 249,
Manteniendo esta misma postura respecto de todos los delitos
contra el honor pero manifestando que “en este punto la regula-
«i6n de la injuna es inadecuada”, wd. Molina Fernandez, F.: "De-
litos contra el honor”, cil., pags. 259 y 290. De esla misma opi-
nion, sefialando que esta postura es la que se deduce del tenor
Iteral del Cédigo, aungue criicamente respecto de sus conse-
cuencias, vid. Alvarez Garcia, F.J * Ef derecho al honor y fas I-
bertades de informacion y expresicn, cit., pags. 99 y ss; Gim-
bermat Ordeig, E.. “Prélogo a la tercera edwin” de Cddigo
Penal, 4® edicion, Tecnos, Madnd, 1998, pags. 17 v ss.

47 Vid. Bemal del Castillo, J : "El delito de injunas”, La Lay, 25 de
marzo de 1996, pag. 3; Herrero Herrero, C.: introduccicn al nuevo
Cédigo Penal (Farte general y especial), Dykinson, Madrid, 1996,
pag. 239; Munoz Lorente, J.: Libartad de infarmacion y dsrecho al
honer en el Cédige Penal de 1995, cit, pags. 365 v ss.; Mufioz
Lorente, J.: “La libertad de informacidn como justificacién de las
lesiones al honor”, cit, passint, Tasende Calvo, J.J.. “La nueva
regulacitn de los delitos contra el honor en el Codigo Penal de
1995”, cit., pags. 144 y 151; Vives Anton, T.S. en Vives Anton, T.S.
el allt, Comenlanas al Codigo Penal de 1995, vol. |, cit, pags.
1030-1031 v pag. 1033; vid., también, el ulhmo autor citado en Vi-
vas/Box st allr Derecho Penal. Parta especial, 2® adicitn revisada
bactualizada conforme al Codigo Penal de 1995, Tirant lo Blanch,

alencia, 1996, pag. 283. Ds la misma opinidn, también, vid. Pan-
taledn Pneto, F.: “La Constitucidn, el honor y unos abrigos”, La
Lay, 10 de mayo de 1996, pag. 2, quien, ademas, expresamente
senala que "/a Conshiucion no requiere que la falsedad del hecho
imputado figure como elemsnto del lipo de los delitos contra el ho-
nor, siempre que la objetva veracidad del mismo sea causa de
justificacion” (la cursiva es mia).

4 Al respecto, y en mayor extension, vid. Gimbemat Ordeig,
E.. Conceplo y metodo de Ja ciencia del Derecha Penal, Tecnos,
Magrid, 1999, pags. 107 y ss., especialmente pag 115.

4 En este mismo sentido. por todos, wd. Gimbernat Ordeig,
ibidem, pag. 50.

Al respecto, vid. Kaufmann, Arthur: “"Concepcién hermenséu-
tica del método juridica”, Persona y Derecho, n? 35, 1996, pags.
14-15y 31.
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parte, se argumenta que lo que adquiere fuerza de
ley son las palabras del legislador y no su voluntad
dltima: “los motivos pasan, las leyes permanecen”;
y, por otra, se pone en duda la existencia de una
verdadera voluntad del legislador cuando éste es
un parlamentario, menospreciandeo, en algun case,
la capacidad intelectual de los miembros del parla-
mento2. Estos argumentos pueden resultar 16gicos
y defendibles cuando fa voluntad del legislador
parlamentario no se haya hecho expresa o, cuando
se opera con una regulacion, por efemplo, del siglo
pasado o de hace veinte, treinta 0 cuarenta afios
que, adn hoy, esta en vigor. Es clerto que la situa-
cion social y politica que dio lugar al nacimiento de
esa norma puede haber variado y, en consecuen-
cia, seria imposible tener en cuenta la voluntad del
legislador para interpretar la ley y proceder a una
exegesis adecuada a la época actual. Pero, a mi
modo de entender, no es posible negar virtualidad a
este tipo de interpretacién histérico-teleoldgica
cuande nos enfrenfamos a un Cddigo que estd en
vigor desde hace cuatro anocs vy, le que resulta adn
muche mas importante, en €l cual fa voluntad del
legislador se hizo expresa con un exquisifo estlo
dogmatico y juridico, quizés, como senala Engisch,
impropio de un parlamentario®. No crec que en un
periodo tan reducido de cuatro anos las circunstan-
cias sociales hayan cambiado de un modo tal que
la interpretacidon que se deduce de la voluntad del
legislador resulte incoherente con los dictados so-
ciales actuales®™ y, mucho menos, si se tiene en
cuenta que la mayoria de los estudios doctrinales
citados en este analisis no se han realizado des-
pués de cuatro afios de la entrada en vigor del nue-
vo Codigo, sino, tan solo, meses después de la
misma. Esto hace pensar en la escasa, cuando no
nula, importancia que los estudioscs del Derecho
han atribuido a la opinién del legislador, procedien-
do, en la mayoria de los cagos, a una interpretacion
cuasi gramatical de los preceptos, no exenta de
prejuicios subjetivas, que, como veremos, conduce
a notables incoherencias dogmaticas y practicas.
En mi opinidn, es posible realizar esta dltima inter-
pretacion sin atender a los debates parlamentarios
en tres casos; como he senalado con anterioridad,
cuando las circunstancias scciales hayan cambia-
do; en segundo lugar, cuando lg deducido de los
debates parlamentarios conlleve indudables incohe-
rencias dogmaticas y practicas o no se adecue por
completo o sea contradictorio con el texto definitivo;
¥, por dltimo, cuando la voluntad del legislador no se
haya hecho expresa en los debates. No obstante,
en el tema que aqui nos ocupa, si se hizo expresa

51 Asi, vid Gimbemat Ordeig, E.: Concepto y método de fa
ciencia del Derecho Penal, cit., pags. 79-B0; también, Engisch,
K.. Introduccion &f pensamiento juridico, Ediciones Guadarrama,
Magdrid, 1967, pag. 118.

% Al respecto, wd. Engisch, K.. Introduccidn al pensarmento
juridice, cit, pag. 118,

53 I ictern,

% Y si asi se pretende sostener, entonces, habrd que demos-
trar, precisamente, que esas circunstancias saciales han vanado
desda |a entrada en vigor Hacho ésta que, a mi modo de enten-
der, nadie prueba En estos momentos estamos inmarsos an la
reforma de algunos preceptos del Cadigo Penal de 1985, entre
los que no sa incluyen los delitos contra el honor },no serd por-
que no existe tal cammo social qua haga necesario ignorar la
voluntad dal legislador?



Yy, €n consecuencia, resulta necesario atender a la
misma.

En efecto, en los debates parlamentarios se dis-
cutid expresamente la cuestién al hile de las en-
miendas presentadas por el Grupo de lzquierda
Unida —representado por el sefior Lépez Garrido—
y por el Grupo Papular —representado por el sefor
Badn Ramirez—. Ambos grupos sostuvieron que la
redaccion del Proyecto de Cédigo Penal presentada
por el entonces Goblerng socialista, debia ser mo-
dificada, precisamente, para que la falsedad objeti-
va fuese un elemento del tipo y, en consecuencia,
para que lo que se protegiese fuese un honor real o
merecido. En este sentido, se propania por ambos
grupos parlamentarios la supresidn del precepto en
el cual se contemplaba la exceptio veritatis por con-
siderarla innecesaria y refferativa al ser —en su
opinion— la falsedad un elemento del tipoks. Sin
embargo, el Grupo Sccialista, mayoritario entonces,
y defensor del Proyecto presentado por el Gabierno
del mismo signo politico, se opuso a las referidas
consideraciones rechazando, por tanto, ya en el
tramite de Comisién. las enmiendas de aquellos
dos grupos encaminadas a la consideracién de la
falsedad como un elemento del tipe objetivo. En
este sentido, resultan, cuando menos, significativas
algunas de las palabras que pronunciaron los re-
presentantes del Grupo Socialista, tanto en el Con-
greso como en el Senado, para rechazar el enten-
dimiento de la falsedad objetiva como un elemento
del tipo objetivo.

Asi, por ejemplo, el sefior Cuesta Martinez, di-
putado del PSOE, en el tramite de Comisidn, re-
chazando las enmiendas, sefialé que con el Pro-
yecto presentado por el Gobiernoc “se esta
tipificando no la mera informacion errénea o no
probada®, sino fa ausencia de la informacién
comprobada” sea esta verdadera o falsa¥. Esto
significa claramente gue lo que se pretendia san-
cionar no eran las imputaciones de hechos objeti-
vamente falsas, sinc la inexistencia de compraba-
cion de la informacién, con independencia de su
adecuacidén o no a la realidad porque. como vere-
mos, la ausencia de comprobacion no implica que
fa imputacion haya de ser siempre objetivamente
falsa. En definitiva, lo que se pretendia —y se
pretende— evitar con esa tipificacion es la difusidn
de informaciones realizadas a la ligera, es decir,
sin comprobar y tener indicios racionales acerca
de su veracidad.

Pero resultan mucho mas significativas las pala-
bras del sefor Martinez Borkjman, senador del
Grupo Socialista. gue en el pleno del Senado, re-
chazando de nuevo las pretensiones de |zquierda
Unida y del Grupo Popular, sefnald expresamente —

5 Asi, vid. Ley Orgédnica del Codigo Penal. Trabajos parla-
mentanos, vol. |, Ley Orgdnica del Codigo Penal. Trabajos par-
lamentanos, Publicaciones de las Cortes Generales, Madrid,
1996, pags. 840 y 842, Tras {a promulgacién del nusve Cddigo,
y a pesar de ser otra —como veremes— la opinidn mayoritaria
del legislador, el senor Lopez Garrido sigue realizando esos
mismos planteamientos Asi, vid. Lopez Garndo/Garcia Aran Ef
Codigo Penal de 1895 y la voluntad del legisfador. comentario al
texto y al debate parfamentario, cit . pag 123.

56 Es decir, falsa.

57 Asi, vid. Ley Orgamica del Codige Penal. Trabajos paria-
mentanas, vol. |, cit, pag. 845

reitero, con un exquisito estilo dogmatico, quizds,
impropio de un parlamentario— ¢cémo “el elemento
de la falsedad de la imputacion... ha sido interpreta-
do en sentido subjetivo y no en un sentido objetivo.
Esta es. en definitiva, la principal novedad del pro-
yecto sobre la regulacion vigentg'®

Tras el examen de los debates parlamentarios se
puede o no estar de acuerdo con la finalidad dltima
perseguida por el legislador al tipificar los delitos
contra el honor y, hasta incluso, criticarla abierta-
mente si con el texto definitive de la norma es im-
posible conseguir las finalidades propuestas. En
caso de desacuerdo, lo conveniente es propugnar
ofra interpretacién. Sin embargo, a mi modo de en-
tender, es imposible defender de /ege data esa otra
interpretacién porgue el legislador, consciente de
sus pretensiones, estructurd de tal modo los delitos
contra el honor gue esa otra Interpretacion resulta
irrealizable sin incurrir, como veremos, en notables
incoherencias dogmaticas y practicas. Estas son
fruto del intento de presentar como interpretaciones
de lege data aquéllas que sdlo pueden ser de lege
ferenda, acercdndose, en este caso, el analista a
una labor que en absoluto le incumbe: crear Dere-
cho o, mejor dicho, intentar crear Derecho.

Puesto que en la mayoria de los casos no se pro-
cede al examen de la voluntad del legislador, los
analisis doctrinales en el ambito de los delitos con-
tra el honor se suelen centrar Unica y exclusiva-
mente en el aspecto gramatical, olvidando, también,
los aspectos ldgicos, sistematicos y dogmaticos de
la cuestién, que también han de ser tenidos en
cuenta en cualquier intepretacion juridica. Y todo
ello se realiza a pesar de que, comunmente, a la
interpretacion gramatical se le suele conceder el
grado jerarquico menor dentro de las distintas for-
mas interpretativas y de que se piensa que el jurista
que se aferra a una interpretacion gramatical es “un
mal jurista"® Pues bien, a pesar de eso, y sin per-
juicio de utilizar el resto de los criterios interpretati-
vos, procedamos ahora, como suelen hacer los
analistas, a realizar una interpretacién gramatical
para determinar si la falsedad es un elemento del
tipo objetivo.

Si atendemos a la redaccion literal de los articu-
los 205 y 208 parrafo 32 podremas comprobar que,
expresamente, ninguno de ellos exige que la impu-
tacion del hecho sea objetivamente falsa. Lo contra-
rio ocurria, por ejemplo, con el articulo 453 del anti-
guo Cddigo gue, en el delito de calumnia, exigia la
falsedad objetiva del hecho imputado para que la
conducta pudiese ser constitutiva de un delito de ca-
lumnia, o al menos asi lo entendian la jurisprudencia
y doctrina mayoritarias sin que, a este respecto,
faltasen significativas excepciones o voces discre-
pantes, tanto en el ambito jurisprudencial®®, como
doctrinalf! que, sin duda alguna, vy si se me permite

% Vig Ley Orgdnica del Cddigo Penal. Trabajos parlamenta-
nos, vol. Il, cit., pag 2409. La cursiva es ma.

9 Al respecto, y en mayor extensién, vid. Gimbemat Ordeig,
E. Concepto y métado de la clencia del Derecho Penal, oit , pag.
5

51 Asi, por ejemplo, vid. SSTS de 22 de abril de 1991 (Ar.
2927) y de 1 de febrero de 1995 (Ar. 720).

1 Asi, vid. Vives Antén, T.S. en Vives Antan/Boix Reig af afir
Derecho Penal. Parfe Especial, 12 edicién, orf., pags. 684 y ss.;
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la licencia, han resultade ser visionarias o, por de-
cirlo de alguna forma, adelantadas a su tiempo,
puesto que la nueva regulacion ha venido a darles
la razén. Sin embargo, y como ya he sefialado, en
el nuevo Codigo no se hace referencia a aquella
exigencia de la falsedad objetiva del hecho imputa-
do ni en el defito de calumnia ni, tampoco, en ef de
injuria. Esta circunstancia, en principio, puede ha-
cernos pensar en que la falsedad cobjetiva no es, en
modo alguno, un elemento obietive de ninguno de
los tipos que aqui nos ocupan. Es decir, si ef Cddigo
Penal no exige que &l hecho imputado sea falsg,
enlonces, no tiena por que serio. Parece que este
argumente, a entender de algunes analistas, resulta
ser poco consistente porque, a pesar de la nula
exigencia de ese requisito en el tipo cbjetivo, se si-
gue sosteniendo que aquella falsedad es elemento
del tipo® y se realizan afirmaciones tan categdricas
como la siguiente: “objetivamente la calumnia conti-
nua siendo la falsa imputacion de un delito” (sic)®.
Desde mi punto de vista no resulta logico inventar
palabras alli donde no las hay con la intencién de
reducir el tipe partiendo de un concrato y subjetivo
concepto de honor, esto es, acercandose a la nor-
ma, como ya he sefialado, con un “prejuicio” muy
subjetivo®. Pensemos, por ejemplo, que con esa
misma intencién procediésemos de semejante mo-
do en el homicidio: afirmar que el homicidio con-
siste en “matar a otro hombre bfancc”; el tenor lite-
ral del precepto no excluye esa posibilidad si
partimos de un concepto del bien juridico vida en el
que no incluya a las personas de raza negra por
considerar, por ejemplo, que son inferiores habida
cuenta del celer de su piel. Reflexionemos, ahora,
scbre un supuesto menes extremo relacionado con
el delito de hurto. Salvo error u omisién por mi par-
te, nadie interpreta, a pesar de la existencia del ar-
ticulo 268 —excusa absolutoria por parentesco—,
que el hurto censiste en tomar con animo de lucro
“cosas muebles ajenas, que no perfenezcan a un
familiar, sin la veluntad de su duefo”; ello podria
ocurnr si partimos de un concepto subjetivo de pa-
trimonio que entendiese que éste se encuentra
compuesto por el de tedos los miembros de la fami-
lia —incluido, por ejemplo, el de los hijos independi-
zados y casados que han formado una nueva uni-
dad familiar—. Al exigir que la falsedad objetiva sea

también, Boronat Tormo, M ' “Razones contra el entendimiento
de la exceptio verlaiis como mecanismo de tulsla de la libertad
de expresion”, Ministerio de Justicia, Boletin deg informacion, n?
1700, 1994, pag. 1372.

52 Cfr, supra el sector doctnnal que propugna gue &n la ca-
lumnia se protege un concepto de honor real o merecido.

83 Asi, wid, Moral Garcia, A. del; “Delitos contra el honor”, oit,,
pé&. 1122,

Propio, quizas, de un abogadc de parte psro. en modo al-
guno, de un dogmatico. No se me oculta que, en muchos casos,
ese concreto y subjetivo concepto de honor con que se acercan
algunos analistas al examen de los delitos contra el honor, se
encuentra muy influenciado por el gue, como ya he senalado
anies, se cree gue se sostiene en Alemania, esto es” un con-
cepto de honor real o merecido. Sin embargo, ese acercamiento
se olvida de dos cosas. La prnimera, y como sefala Pantaledn
Prieto en una grafica expresion, que "las soluciones jurndicas no
pusden importarse como frigorificos” {Panlaledn Prielo, F.: “La
Constitucion, el honor y unos abrigos”, ¢it, pag 3. La cursiva es
mia ). Y, la segunda, como hemos tenido ocasion de comprobar,
en Alemania, al contrano de lo gue frecuesntemente se suele
creer en nuestro pais, lo que dogmalicamenls se protege ©s un
concepto de honor aparents.
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un elemento del tipo —o o que es lo mismo, que la
prueba de la verdad objetiva excluye el tipo objeti-
vOo— se estaria haciendo lo mismo que al requerir
en el tipo de homicidio matar a un hombre blanco
o, en el de hurto que la cosa no pertenezca a un
familiar; esto es, se esta partiendo de un concepto
de honor totalmente subjetivo —propio de quien
realiza el analisis— y se estan intentando adaptar
los preceptos legales a ese concepto “prelegal” o
“alegal” con el que el intérprete se acerca a la
norma. En un caso se consideraria que o objeti-
vamente verdadero no vulnera el honor y, en los
otros, que la sustraccion, sin consentimiento, rea-
lizada por un familiar no lesiona el patrimonio o
gue la muerte de una persona de raza negra no
lesiona el bien juridico vida. Naturalmente se trata
de ejemplos extremos pero, a mi modo de enten-
der, son los que mejor ponen de relieve lo 11dgico
de la forma de interpretar que se lleva a cabo. Si
esa interpretacion se realiza respecto de los deli-
tos contra el honor no se podra decir que los
ejemplos propuestos respecto al homicidio y al
hurto son incoherentes.

Pero no nos detengamos sdlo en este argumento
porque hay otros muchos que avalan la tesis gque
aqui se sostiene y no solo argumentos gramaticales
sino, también, como veremaos logico-sistematicos y
practicos®® Si continuamos analizando los argu-
mentos gramaticales podremos comprobar cémo la
redaccion literal de los preceptos no solo no exige
que la falsedad sea un elemento del tipo objetivo
sino que la descarta por completo. En efecto es ef
propio Cddigo el que asume que un hecho imputa-
do puede ser objefivamente verdadero y, aun asi,
seguir stendo, objetiva y subjetivamente, tipico,
ademas de antijuridico, tanto en la calumnia como
en la injuria. Asi, para que nos encontremos ante
una calumnia o una injuria, el Cédigo, en los arti-
culos 205 y 208 parrafo 3° exige que exista, res-
pecto al hecho que se imputa, «conocimiento de su
falsedad o temerario desprecio hacia la verdad» v,
precisamente, esta ultima referencia al «temerario
desprecio hacia la verdad» es fa que expresamente
indica que la faisedad no puede ser un elemento
def tipo. La razén estriba sencillamente en que ja
imputacion de un hecho realizada «con temerario
desprecic hacia la verdad» no significa que ésta
siempre sea objetivamente falsa sino que, también,
puede ser verdadera. Si se advierte, el Codigo no
se refiere al "temerario desprecio hacia fa falsedad’
—lo que podria indicarngs que la falsedad es un
elemento del tipo— sino, al “temerario desprecio
hacia la verdad's®, Con otras palabras, la presencia

% Sin embargo, a mi modo de entender, el sector doctrinal
gue realiza el planteamiento de que la falsedad es un elemento
del tipo, no tiene en cuenta las consecuencias practicas del
sostenimiento de esa postura ya gue, en algunos supuesltas, la
misma conlleva una absoluta desproteccion del bien juridico ho-
nar —fundamentalmente en el ambito de la Injuria— en la medi-
da en gue toda informacion obyetivamente verdadera sena atipi-
ca —y, por tanto, la conducta de difundirla impune— con
Independeancia de s1 la misma era de relevancia publica o no.
Cir._infra.

8 En sste misme sentido, afrmando que el Céchgo “sstd po-
niendo el acento en la «veracidad», vid. Alvarez Garcia, F.J.. Ef
derecho al honor y las libertades de informacidn y Bxpresion, cil.,
pag 98.



del «temerario desprecio hacia la verdad» no impli-
ca ni conlleva en todos los casos que el hecho
transmitido sea objetivamente falso® vy, aun asi, ef
Cddigo Penal lo sigue considerando tipico. tanto en
fa calumnia como en fa injuria®®,

En efecto. pensemos en un caso extramo que
puede parecer de laboraterio pere que, no aobs-
tante, podria darse perfectamente en |a realidad®®
un periodista, para acabar con el prestigio del pre-
sidente del Gobiernc o, simpiemente. porque tiene
una intuicidn o porgue se lo ha dicho una echado-
ra de cartas, decide publicar la siguiente informa-
cion: "el presidente del Gobierno se esta constru-
yendo un chalé con fondos publicos”. Se trata, en
principio, de una mera invencion o de una intuicién
sin fundamentos racionales. Aun asi, el periodista
decide publicarla sin comprobar, en ef caso de fla
intuicidn, si es verdadera o failsa, es decir, en defi-
nitiva actua con «temerario desprecio hacia la ver-
dad». Evidentemente, en el casc de la publicacién
de mala fe tampoco existe comprobacién Con
posterioridad, en el proceso por calumnias se de-
muestra que el hecho imputado era tofalmente
cierfo™. Tras esa demostracion no pedemos decir

%7 En este mismo senlido, wd. Alvarez Garcia, F.J : £ derecho
al honor y las libertades de informacion y expresion, of., pagq 97,
Herrero Herrero, C * introduceion al nuevo Cddige Penal (Parte
general y especial), cit., pag. 239. Asi, tambien, aunque cntica-
mente al respecto. lo reconoce el senador sefior Gonzatez Pons
en el debate del Pieno del Senado del Proyecto de Ley Organica
del Cadigo Penal, vid Ley Orgamca del Codigo Penal, Trabajos
parlamenianos, vol. |l, Publicaciones de las Cortes Generales,
Magdrid, 1996, pag. 2407

58 Admitiendo que se trata de un argumento favorable a la te-
SIS que aqu sa propugna, a pesar de sostener que la falsedad
es un selemento del tipo, vid Melina Fernandez, F.. "Delitos con-
tra el honor”, cit., pag. 281

5 Porque no parece inverosimil que un periodista se invente
reportajes. Asi, por sjemplo, vid. el diano El Pars del lunes 23 de
septiembre de 1996 en &l cual se recoge la nobicia de un peno-
dista aleman procesado por inventarse reportajes sensaciona-
Istas y wenderlos a determinadas cadenas de television; tam-
bién, sobre idéntica cuestion, y dal mismo diano, wd. el dia 20
de abril de 1999 respecto de un pernodisla norteamencano Si a
eslo le unimos el hecho, como ocurrio hace algun tiempo, del
descubnmiento en nuestro pais de una supussta conspiracion
penodistica para acabar o desbancar del poder al determinado
partido politico, tenemos el campo perfectamente abonado para
que ese ejemplo de labosatono que se propone se convierta en
un_supuesto practico

En opinion de Molina Fernandez, F : "“Delhtos contra el ho-
nor’, cit., pag. 276, debera ser el acusado quien pruebe la ver-
dad objetiva de la imputacion pueste qus la exceptio verilatis, a
su entender, invierte la carga de la prueba; de opimién contrana,
entendiando que semejante conclusidn contranaria el prncipio
de presuncion de ingcencia, wd, Moral Garcia, A. del. “Delitos
contra el honor”, o, pag. 1124, Sin embargo, aqul se parte de
un planleamiento diverso de los antenroes. ha de ser el acusado
gqwen pruebe la verdad objetiva de la imputacion para exonerar-
sa de pena —y, por eso, no se contranana el pnncipic de pre-
suncion de inocencia—, sing que. tambien, el organo jurisdiccio-
nal tiene la cbhgacion de invesligar, dentro de sus posibilidadss,
si los hechos imputados se adecuan o no a la realidad El juez
tiene la oblgacion —en wirtud del ariculo 24 de la Constitu-
cien— de buscar la verdad en el proceso y declarar, expresa-
mente, 51 los hechos imputados son objetivamente verdaderos o
falsos —o si se quiere, Imposibles de demostrar— porque, de
esta manera —y en caso de dsclararlos objslivamsnte falsos—
se restablece, minimamente, el bien juridico lesionada el honor
(en mayor extension al respecto de esta obligacion vid Munoz
Lorente, J.: La libertad de informacion y el dereche al honor en el
Codigo Penal de 1995, cit, pags 186 y ss. ospacialmente,
pags. 190 y s5.) Naturalmente, como se puade comprobar, esta
opcion hene sus peligros Puede llevar al extremo contrano que
se declare gue los hechos son objetvamente verdaderos y, en
consecuencia, 5& acentus la lesion al honor. Se trata de un nes-
go que corre el lesionado porque, nadie mejor que el sabe si los
hechos son objetvamente voerdaderos o falsos y, recordemos,

que el periodista que actué de mala fe —o cre-
yendo gue era falso— lo haya hecho “con conoci-
miento de su falsedad” porque es imposibie cono-
cer algo que no existe y agqui el hecho era
objetivamente verdadero. Pero, también, es impo-
sible negar que. tanto el periodista que cree que lo
que imputa es falso como aquél que tiene una in-
tuicién, estdn actuando «con temerario desprecio
hacia la verdad» —porque, en modo alguno han
comprobado si la informacion era cierta, en un ca-
50 porque la creia falsa, cuando era chjetivamente
verdadera; y en el otro porque creia subjetiva-
mente que era verdadera’—, luego su conducta
habrd de ser reputada como objetiva y subjetiva-
mente tipica a pesar de que el hecho imputado
sea objetivamente verdadero porque la imputacion
se llevé a cabo con “temerario desprecio hacia la
verdad" del hecho imputado que no, reitero, teme-
rario desprecio "hacia /a falsedad'’>. Si ha de ser

que los delitos contra el honor son perseguibles unicamente a
instancia de parte, previa querella o denuncia {esto Ultmo en el
caso de funcionanos publicos, wid. articulo 215 del Codigo Pe-
nal). No obstante, existan casos en que el querellante no bene
que correr ese nesgo, a pesar de que los hechos sean objetiva-
mente ciertos. Me refiero a aquellos supuestos en que lo que se
impute sea un hecho intimo y sin ralevancia publica pero, ade-
mas, deshonroso. La investigacién y declaracion de la verdad
objetiva de los mismas sena auan mas perjudicial para el lesiona-
do. En estos supuestos, y para evitar esa consecuencia, no seria
necesana la mvestigacion judicial, siempre y cuande los mismos
carezcan de cualquier clase de refevancia publica.

Pareca convenmiante. en astos momentos, advertir que el
“temerario desprecio hacia la verdad" no puede excluirse sim-
plemente porque ol nformador manifieste en el proceso que el
creia que la informacién era verdadara, como parace pretendet
algun autor (asi, vid. Alvarez Garcia, F.J.: El derecho al honcr y
fas hbertades de nformacion y expresicn, o, pag. 98, Moral
Garcia, A del. "Delites contra el honor” oit, pag. 1123). Antes al
contrario, para que se pueda excluir el “temarario desprecio ha-
cia la verdad" es necesans que ef informador demuestre que no
se trataba de una mera creencia subjeliva. sno que esta se en-
contraba basada en datos objetvos. En otros términas, y coma
ya he senalado en otros lugares {(asi, vid. Muhoz Lorente, J La
itbertad de infarmacton y el derecho al honor en el Codige Penal
de 1995, pags. 200 y ss. y “La libertad ds informacion como jus-
fificacion de las tesiones al honor”, ¢it., pag. 189) para exclur el
temerarno desprecio hacia 1a verdad es necesario que el infor-
mador concreto, y cualquier persona o informador medio —ex
ante~— colocado en su situacion, y con los datos de que disponia
aquél, pueda considerar que la infformacion que se transmitio era
verdadera o que, al menos. habia muchos mas indicios de que
aquélla fuese verdadera y no falsa {no obstante, reconociendo
implicitamente esta dlbma conclusion, wid Alvarez Garcia, F J
E! derecho al honor v las libertades de informacion y expresion,
cit, pag 112) Cualquier otra interpretacion puede reducir el tipo
a mero papel mojade La unica virluahdad que puede tener esa
mera creencia subjetiva —no basada en datos objetivos— es la
que ofrece ef arhiculo 214 del Cédige si, ademas, el informador
se retracta y reconoce la falsedad objetiva de la informacidn. En
este ultimo caso, el jusz o0 tnbunal deberd imponer la pena infe-
ricr en grado a la del delito consumado

72 Todo ello, con Independencia de que postenorments al sujeto
ne se le imponga ninguna sancién en aphcacon de la excepho
verilatis. En sentido contrario al aqui expuesto, y calificando la
conducia como lentaliva inidenea, aunque, postenoremente con-
siderando que a la misma habria de aplicarsele la exencion de
pena recogida en la exceptio, vid. Mohna Fernandez, F * "Delitos
contra el honor”, cit., pags. 275-276. No obstante, en paginas
postenaores, el mismo autor estma gue esa exancién en los ca-
505 de tentativa no se ancuentra plenamente justiicada, asi, vd.
pag 284 Tamhbién, aestimandc que el planteamiento que realizo
en el toxto resulta contradiclono, wid Alvarez Garcia, F.J.. Ef de-
recho al honor y las hbertades de informacicn y expresion, cit,
pag. 98 A su juicio, es conttadictono porgue el Codigo, al aludir
al "temerarno desprecio hacia la verdad”, esta pontendo el acento
en la verdad de la infoomacién y. en consecuencia, resultaria
incoherente —si el acento se pone en la verdad— que fuese
punible una informacion objetivamente verdadera pero subjet-
vamente inveraz como la del ejemplo transcnta. Sin embarge, ne
estoy de acuerdo con ese planteamiento porque ef Codigo no
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reputada tipica serd porque lo que se protege no
es un honor real o merecido sino aparente. Otra
interpretacion posibilitaria resultados politico-
criminalmente indeseables: que diariamente nos
encontrasemos —por razones de economia— con
informaciones carentes de cualquier clase de
comprobacidn, o con una cemprobacién minima y
negligente, con la esperanza de poder demastrar,
a posteriori, Que eran objetivamente ciertas.

Es conveniente, después de analizar el signifi-
cado de las términos “temerario desprecio hacia la
verdad”, examinar, siquiera sea brevemente, la
naturaleza dogmatica de dicho elemento™ Como
se ha reconocido, se trata de una férmula fuerte-
mente anclada en la jurisprudencia constitucional™
y en el tratamiento doctrinal sobre la materia,
aunque con connotaciones distintas a las actua-
les™, esto es, sin que encontrasen una expresa
plasmacién legislativa. En efecto, estabamos
acostumbrados a encontrarnos con alusiones a
es0s conceptos al tratar de los elementos necesa-
rios para analizar la concurrencia del ejercicio le-
gitimo y prevalente de la libertad de informacion
frente al honor y, en consecuencia, su gperatividad
a través de la causa de justificacion de ejercicio le-
gitimo de un derecho. No cbstante, ahora se trata
de conceptos que aparecen enmarcados en el tipo
y, Mas concretamente —como parece sostener
undnimemente la doctrina—, en el tipo subjetivo,
tanto de la calumnia como de la injuria consistente
en la imputacion de hechos. Sin embarge, y a pesar
de esa aparente unanimidad en relacién a inter-
pretar que nos encontramos ante elementos subje-
tivos del tipa, la cuestion resulta muchae mas com-
plicada al analizar en mayor profundidad la clase de
elementos subjetivos ante los que nos hallamos;
esto es, si se trata de meras alusiones al dolo gené-
rico o, por el contrario, su naturaleza es la de ele-
mentos subjetivos especificos del tipo. La divergen-
cia deriva, también, de la concepcién o no de la
falsedad como un elemento del tipo abjetivo.

En efecto, para quienes mantienen que la faise-
dad es un elementc del tipo objetive —que, como
hemos viste, no es la postura que aqui se sostie-
ne—, la alusidn al “conocimiento de la falsedad o

pone tanto el acenta en la verdad objetiva de la informacion co-
mo en la diigencia en su comprobacion, esto es, en la veracidad
subjetiva. Como ya he sefalade en ofro lugar, al Cédigo no le
importa tanto que se difundan informaciones objetivamente ver-
daderas, como que se difundan informaciones contrastadas, ¢on
independencia de que éstas sean abjetivamente verdadaras o
falsas {(asi, en mayor extensién, wd. Mufioz Lorenta, J.- *La |-
bertad de informacion coma justificacion de las lesionas al ho-
nor’, cit, pag. 183). Por otra pane, y como hemos visto, esa
misma fue la intencién del legislador que se hizo expresa en el
framite parlarmentaro —cfr supra— v, en consecuencia, es im-
posible afirmar, como pretende Alvarez Garcia, op. wit. cit., pag.
100, nota n® 164, que toda esa construccion se haya llevado a
cabo por ¢l legislador de forma inconsciente y con “un deseo de
imitar lo aleman”.

Para un analisis en en mayor extension, wd. Mufioz Loren-
te, J.: Liberad de informacion y dsrecho al honor en ef Codigo
Penal de 1995, cif., pags. 429 y ss

4 Asi, vid. Alvarez Garcia, F.J© Ef derecho al honor y las h-
bertades de informacion y expresidn, cit, pag 108; Munoz La-
rente, J.. Libertad de informacion y derecho al honor en el Cddi-
go Penai de 1995, cit, pag 431.

7> De otra opmidn, y considerando que se trata de un con-
cepto “practicamente desconocido en la terminologia juridico-
penal espanola’, vid. Gimbernat Ordeig, E. "Prologo a la tercera
edicion” de Codigo Penal, cit., pag. 17.
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temerario desprecio hacia la verdad” no es mas que
una referencia al dolo directo y eventual, respecti-
vamente’®, o, en algunos casos, se interpreta que
también se podria referir a la culpa consciente™.
Opiniones que en absoluto comparto. En primer u-
gar, y respecto de la cuestiéon de la imprudencia o
culpa consciente, porque el legislador no ha pre-
tendido castigar imprudentemente estas conductas;
si lo hubiera querido habria seguido la misma técni-
ca de numerus clausus que utiliza respecto a otros
delitos en virtud de lo que preceptuia el articulo 12
del Cddigo™, lo que, sin duda, hubiese sido mucho
mas facil. En segundo lugar, y respecto a la equipa-
racion entre, conocimiento de la falsedad o temera-
rio desprecio hacia la verdad, y dolo directo vy
eventual respectivamente, considero que seria una
técnica legislativa defectuosa e innecesaria la de
reiterar que los delitos contra el honor se pueden
cometer con dolo directo y dolo eventual cuando,
desde antiguo, ambas clases de dolo se encuentran
equiparadas. En tercer lugar, podria estimarse que
el legislador, con la introduccidon de esos conceptos,
simplemente trataba de reforzar el protagonismo
del elemento subjetvo intencional en los delitos
contra el honor™®; pero, a este respecto cabe cues-
tionarse si no podemos decir que todos los delitos
del Cddigo tienen esa misma naturaleza intencional
porque, coma se sabe, la tipificacion que realiza el
Cddigo siempre es de naturaleza dolosa y, cuando
menos, parece innecesario reiterar que también
poseen esa naturaleza los delitos contra el honor,;
por otra parte ;no tiene el mismo protagonismo el
elemento subjetivo en el homicidio doloso que en
los delitos contra el honor? entonces jpor qué el
legislador se ha decidido por no introducirlo de ma-
nera expresa en aquél y si en éstos? La respuesta,
a mi modo de entender, y como ahora veremos, pa-
sa por atribuir una naturaleza distinta a aquéllos
conceptos. Pero, ademas, quienes equiparan el
“temerario desprecio hacia la verdad” con el dolo
eventual, se estan clvidando de un pequefic matiz
gue, sin duda alguna, no puede carecer de impor-
tancia: el Cédigo dice temerario desprecic hacia “la
verdad”, no hacia “la falsedad” —o, si se quiere
“dolo eventual de verdad” y no "dolo eventual de fal-
sedad™—, ergo parece gue ese dolo eventual se
lendria que referir a un elemento que no se en-
cuentra en el tipo objfelivo: la verdad de la imputa-

7® Asi, entre otros, wid. Alvarez Garcia, F.J.: Ef derecho al ho-
nor y las tbertades de informacion y expresion, cit., pags. 108 y
ss., Gimbernat Ordeig, E - “Prélogo a la tercera edicion™ de Co-
digo FPenal, cit, pag 17; Molina Fernandez, F.. “Delitos contra el
honor”, cif., pag. 280; Maral Garcia, A. del: “Delitos contra el ha-
nor’, cit., pag 1122.

7 Especificaments, interpretando |a atusian al “temerano des-
precio hacia la verdad” como culpa consciente, wd. Tasende
Calva, J J.: “La nuava regulacidn de los delitos contra el hanor
en el Cédiga Penal de 1995", pags. 144-145. De opinién contra-
ria a esta ultima conclusién, wid. Alvarez Garcla, F.J * Ef derecho
al honor y las libertades de informacion y exprasion, cit, pags.
108 y ss ; Gimbernat Ordeig, E.. "Prdlogo a la tercera edicion” da
Codigo Penai, cit., pdg. 17; Molina Fernandez, F.: “Delitos contra
&l honar”, ¢it.. pag 280

"8 En este mismo sentido, wid. Alvarez Garcia, F.J.: £l derecho
al honor y las Iberlades de informacidn y expresion, ot., pag.
110, Molina Femandez, F.: "Delitos contra el honor", cit., pag.
260,

™ De esta opinidn, vid. Molina Fernandez, F.: “Dalitos contra
el honar", ¢it, pag. 281.



cién realizada. Si ese elemento no se encuentra en
el tipo. es imposible que el dolo se refiera a ¢l por-
que, como se sabe, el dolo siempre ha de encontrar
un correlativo en el tipo objetivo; cuando no existe
esa correlacidn, entonces no podemos hablar de
dolo pero, como veremos, si de un elemento subje-
tive especifico que es todo aquel qua no encuentra
ningdn elemento a él encadenado en el tipo objeti-
VOBl

Por otro lade, considerar que el “conocimiento de
la falsedad o temerario desprecic hacia la verdad”
son meras alusiones al dolo genérico provocaria
gue, en |los supuestos en que no concurriese la fal-
sedad objetiva de la imputacian, pero si el "temera-
rio desprecio hacia la verdad”, tuviésemos que
condenar por tentativa que, sin duda, habria de ser
nidonea®' Ello ocurriria cuando el hecho imputado
fuese objetivamente verdaderc pero, sin embargo,
el agente lo creia falso o lo imputo sin saber si era
verdadero o falso, esto es, sin una comprobacion
diligente. En efecto, cualquier observador medic ex
ante convendria en gue la accion de no comprobar
la informacidn, representa un peligro para el bien
juridico honor porgue puede ser falsa, aunque ex
post se demuestre que ni siquiera puso en peligro
el bien juridico por haberse llegado a demostrar du-
rante el proceso que la imputacién era objetiva-
mente verdadera. Evidentemente, y como advierte
Molina Fernandez, seria posible aplicar a estos ca-
sos de tentativa iniddnea la exceptio vernatis por-
que esta figura se refiere a la exencion de “toda”
pena; es decir, estaria también incluida la exencion
de pena por tentativa inidénea. Si bien esta solucion
penatagica, a mi modo de entender, es aceptable,
no resulta dogmaticamente coherente con los pos-
tulados iniciales de los que parte. En efecto, si se
atribuye al articulo 207 del Cddigo —o fo que es fo
mismo, a la prueba de la verdad objetiva— la natu-
raleza de una causa de alipicidad, con postetiori-
dad no es posible asignar a la misma una naturale-
Za distinta —esto es, la de una causa de exclusion
de la pena— para excluir la condena por tentativa
inidénea, salvo, claro esta, que se pretenda conce-
derle una naturaleza dual que, a mi entender, no
tiene®. Por ofro lade, resulta, cuando menos, curio-
so, por no decir extravagante, pensar que el legisla-
dor, al redactar el articulo 207 del Cadigo, tuviese
en mente que éste, precisamente, habria de servir
para no imponer ninguna sancién en les supuestos
de tentativa iniddnea —seria para lo unico que servi-
ria su ubicacién separada si se sostiene que la false-
dad es elemento del tipo— cuando, como se sabe, a
la vez, ha suprimido cualquier referencia a la misma
en el Codigo —esto es, el antiguo articule 52.2—,
llegando a una solucién de compromiso en el articulo
16.1 gue, en principio, admite tanto la incriminacion
de la tentativa inidénea como su impunidad. Parece-
ria, entonces, que el legislador no tenia claro si que-

80 En mayor extension, vid. Mufioz Lorente, J.: Libertad de in-
formacion y derecho al honor en el Cddige Penal de 1995, cil.,
pégf 270.

En este mismo sentide, y aceptandc esa conclusién, vid.
Mchna Fernandez. F.. "Delitos contra el honor”, cit., pag. 275;
Munoz Lerente, J.. Libertad de informacion y derecho al honor
en el Codigo Penal de 1995, cit., pag. 378.

82 Cfr. infra.

fia sancionar 0 no la tentativa inidénea en general
pero, sin embargo, que tuviese claro en los delitos
contra el honor que la tentativa inidonea era un he-
cho antijuridico pero exento de pena. Tal conclusion
no me parece légica.

Por otra parte, es preciso advertir que si la con-
clusién respecto a la exencién de pena por tentativa
inidonea serfa admisible, desde un punto de vista
penolégica, en el caso de las calumnias —si, ade-
mas, se admite esa naturaleza doble de la excep-
tio— en ef supuesto de las injurias es inadmisible.
En ofros términos, en el caso de las injurias, cuan-
do el hecho fuese objetivamente verdadero, pero
imputado con “temerario desprecio hacia la verdad”,
siempre, o casi siempre, nos encontrariames ante
una tentativa iniddnea punible®® porque la exceptio
solo admite la prueba de la verdad en muy pocos y
concretos supuestos. En el resto, reitero, habria de
aplicarse la pena por tentativa inidonea®, incluidos
los supuestos de imputaciones deshonrosas, v ob-
jetivamente verdaderas. de hechos intimos® vy, asi
tendriamos que llegar a la conclusion de que, en las
Injurias, la imputacién de unos hechos objetiva-
mente verdaderos, en unos casos, constituye tenta-
tiva inidonea impune y, en otros, tentativa inidonea
punible,

A mi modo de entender, todas esas contradiccio-
nes e incoherencias anteriores se salvan atribuyen-
do a los conceptos de “conocimiento de la falsedad
o temerario desprecio hacia la verdad” —y comao
veramos, tambian, a la exceptio veritatis— una na-
turaleza dogmatica distinta: /a de un efemento sub-
Jjetivo especifico del ipo, adicional y diverso def dolo
gendrico —ya sea directo, ya eventual—*®¢. Natural-
mente, para llegar a esa conclusion es preciso
sostener —como aquil se hace— que la falsedad no
es un elemento del tipo gbjetivo; si aguélla no es un
elemento del tipo objetivo, el dolo no puede referir-
se a ella. En otros términas, el dolo requiere cono-
cimiento y volicion de los elementos del tipo; si en el
tipo no se encuentra inscrito ese elemento objetivo,
dificilmente el “conacimiento de la falsedad o teme-
rario desprecio hacia la verdad” pueden ser equipa-
rados con el dolo directe y eventual respectiva-
mente. Por otra parte, el conocimiento de la
falsedad o temerario desprecio hacia la verdad es
un elemento subjetivo especifico —muy distinto del
tradicional animus iniuriand®, y no calificable pro-

83y aqui, a mi modo de entender, para llegar a la misma con-
clusign de excneracion de pena que en las calumnias, es Impo-
sible argumentar, a fortion, que la tentativa inidénea nc es puni-
ble en el nuevo Codige Penal. A pesar de |a supresion del
articule 52.2 del antiguo Codige Penal, aquella figura, segun la
doctnna mayontaria y una parte de la jurisprudencia, sigue sien-
do Bpumble.

4 En mayar extensian al respecto, vid. Mufioz Lerente, J - Li-
bertad de informacidn y derecho al honor en el Cddigo Penal de
1995, cit.,, pags. 378 y ss.

Que, sin embargo, Molina Fernandez considera supusstos
de tipo consumado, a pesar de admitir que la verdad ohjstiva
excluye el tipo, y de sostener que cuando el hecho es objetiva-
mente verdadera pero transmitido con temerario desprecio hacia
la verdad nos encontrames ante une tentativa inidenea. Asi, vid.
Molina Fernandez, F - “Delitos contra el honor”, cif., pags 290-
2N

B En este mismo sentido, vid Vives Antén, T S.: "Articulo
205", en Vives Antdn, T.5. ef alli. Comentanos al Coadigo Penal
de 1995 vol |, cit., pag. 1031.

% Que, tedavia hoy, se encuentra en la mayor de las nebulo-
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piamente como animus o motivo sine, méas bien
como actitud— cuyo contenido consiste en impu-
tar un hecho sin saber si es verdadero o falso, es
decir, sin haber comprebado antes su veracidad o
sin tener indicios racionales y objetivos de que
pueda ser verdadero; en definitiva, la ausencia de
una actitud positiva del sujeto activo hacia la vera-
cidad de la informacién que transmite®; y tode
ella, con independencia de la objetiva falsedad o
veracidad del hecho imputado® Naturalmente, es
posible cuestionarse a este respecto en qué con-
siste el dolo en los delitos contra ef honor. Si, co-
mo aqui se sostiene, el honer se lesiona con inde-
pendencia de que el hecho sea objetivamente
verdadero o falso —es decir, se protege un honor
aparente— ef comtenido del dolo se raduce unica-
mente a conocer y querer directamente —o acep-
tar, esto es, dole eventual®, o hasta incluso se po-
dria decir que simplemente conocer’— gue ef
hecho que se imputa lesiona ef honor de una per-
sona® o, fo que es lo mismo, que puede perjudicar
su fama vy, por tanto, sus relaciones con el resto
def colectivo social en el cual se encuentra inmer-
s0. Si conoce esta circunstancia y, ademas, decide
imputar el hecho, entonces nos encontraremos
ante una imputacion dolosa. Ofra interpretacion,
en mi opinién, no resulta aceptable por las razo-
nes antedichas, salve que -—como veremos— se

sas. En mayor extensién al respecfe, vid. Munoz Lorente, J.; La
fibertad de informacion y ef derecho al honor en ef Codigo Penal
ds 1995 cit., pags. 258 y ss.

¥ Sin duda, el Cédigo Penal portugués, al sancionar la aifa-
magao, en el articulo 180.2 b}, eslablece —de forma muche mas
grafica que el nuestro— lo que es el “temeranc desprecic hacia
la verdad” En efecte, en aquél precepto se habla de “tener fun-
damento seno para, en buena fe, reputar verdadera” la imputa-
cién. No obstante, ademés, es preciso resaltar que en el Orde-
namiente portugués, tanto la prueba de la verdad objetiva, como
la de la verdad subjefiva —o buena fe—, no cperan nunca en
sede de tipicidad, sino en sede de causa de justficacién, siem-
pre y cuando, tammén, concurra un interas legiimo o, io que es
o mismo, un interés publice como se exige en el articulo 180.2
a). Al respecto, vid. Maia Gongalves, M.. Cedigo Penal portu-
gués. Anolade e comemnfado, 10° edicao, Livrana Almedina,
Colmbra 1996, pags. 577 y ss.

® Considere necesario advertir que la calificacién del "cono-
cimiento de la falsedad ¢ temerano desprecic hacia la verdad”
come un elemento subjetivo especifice del tipo, no conlleva la
vuelta a la resolucion det conflicte en sede de ammi, como tradi-
cionalmenfe hacia la junsprudencia con antenoridad a la entrada
en vigor de la Conshtucién Antes al contrano, en m) opimon, al
cenflicto ha de seguir resolviendose en sede de causas de justi-
ficacién. En mayor extension sobre los fundamentos de esla
cenclusion, vid. Munoz Lorente, J ' Liberfad de informacion y
derecho al honor en ef Codige Penal de 1995, cif, pags. 258 y
55, g 429 y ss,

% Que sera el que concurra en la maycna de los supuestos
Dude mucho que, per ejemple, un penodista cuando difunda una
informacion deshonrosa referente a un persenaje publco c pn-
vado quiera directamente lesionar su honer o perjudicar su fama
aunque, eventualmente si acepta que se produzca esa lasion.

1 Puesto que no faltan quienes saostienen que el contenido
del dolo tipice en general se encuentra integrade Gnicamente per
el elemento cognoscitivo sin necesidad de constatar la presencia
de un elemento volitivo En mayor extensidn sobre esta ultima
cuestion, vid. Muficz Lorente, J.: Libertad de informacion y dere-
cho al honor en el Codigo Penal de 1985, o, pags. 339 y ss.
Asl, por ejemplo, sosteniendo que en el caso de los delites con-
tra el honor el dola tipco se encuentra unicamente integrade por
el "conommiento... de gue la expresion que se profiere es ofena-
va", vid. Vives Anfon, T.5.: “Articule 205", en Vives Anton. T.S. ef
allr. Comentanos al Codigo Penal d2 1985, vol_ |, o, pag 1031

%2 En este mismo sentido, wvid. Alvarez Garcia, F J.- £ dereche
al honor y las hbertades de informacion y expresion, cif., pag.
117; tambien, wgd Vives Anrton, 7.5.. “Articulo 205°, en Vives
Antén, T.S. et allr Comentaros al Codigo Penal de 1835, vol. |,
cit., pdg. 1031,
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pretenda una desproteccion absoluta del honor
frente a todas aquéllas informaciones que sean
objetivamente verdaderas, aun no siendo de interés
publico o que, como hemos visto, en las injurias, y
en la mayoria de los supuestos, tengamos que apli-
car una tentativa inidénea punible cuando el hecho
sea objetivamente verdadero pero transmitido con
“temerario desprecio hacia la verdad”. Y, por ultimo,
y no menos importante, la interpretacién que aqui
se propone es la unica que resulta conciliable con
la doctrina del Tribunal Constitucional en relacion a
la libertad de informacion: ésta sdélo resulta preva-
lente frente al honor cuando |a informacion, ademas
de ser veraz, es de relevancia publica.

Por lo que respecta a las injurias, 1a postura aqui
mantenida en orden a negar que la falsedad sea un
elemento del tipo objetivo se demuestra por fa cir-
cunstancia de que, cuando se imputa un hecho inju-
riosg sin conacimiento de la falsedad o sin temera-
rio desprecio hacia la verdad, el mismo no es
constitutivo de injuria grave pero, si de una falta de
injurras del articule 620.2%3, aunque, algun autor na
acepte esta conclusion, a pesar del tenor Iiteral de
los preceptos y del tramite parlamentario que los
mismos siguieron, alegando que se trata de una in-
correcta redaccion del precepto®. Si fa verdad obje-
tiva fuese una aulentica causa de exclusion de fa
tipicidad no nos enconlrariarmos ante una falta de
injurias sino ante un hecho tolalmente atipico, tal y
como se preveia en el Proyecto de Ley Organica
del Codigo Penal cuye texto era sustancialmente
distinto al que vio la luz tras la tramitacion parla-
mentaria. En efecto, en el Proyecto de Ley —art.
200— se decia que “solamente seran punibles las
injurias... graves”. Acto seguido, y al igual que el
texto definitivo del Cédigo, se sefialaba que las que
consistieran en la imputacion de hechos no se con-
siderarian graves salve que fuesen llevadas a cabo
con conocimiento de su falsedad o temerario des-
precio hacia la verdad. De lo cual cabia deducir dos
casas. La primera que la falta de injurias —a pesar
de encontrarse recogida en el articulo 610.22 del
Proyecto de Ley— se despenalizaba taciamente
por obra del precepto transcrito ya que, si se decia
gue sélo las graves serian punibles, a sensu contra-
rio, las leves no lo serian y, por tante, las imputacio-
nes injuriosas hechas sin temerario desprecio hacta
la verdad —fuesen de interés publico o no— no se-
rian punibles quedando, de esta forma, expedita la

% A grandes rasgos se puede decir que el Codigo en el ar-
nculo 208 distingue entre injurias graves y leves indicando que

‘sclamente serdn constitutivas de delito las injunas que, por su
naturaleza, electos y circunstancias sean fenidas en al concepto
publico por graves™ Sin embargo. respecto de las injuras con-
sistentes en la imputacion de heches —que sen las que aqui NQs
ccupan— el texto legal anade expresamente que "ng se consi-
derardn graves, salvo cuando se hayan llevado a cabo con co-
ncoimento de su talsedad o temeranc desprecio hacia la ver-
dad". En ofres terminos, las imputacienes de hechos
deshonerosos que en el eoncepto publico sean tenidas por gra-
ves, 81 se realizan conociendo que el hecho es verdadero o ha-
biendele comprobade diigentemente, a efectos penales nunca
sa consideraran graves, es decir, no se consideraran deiito, lo
que no significa que no sean punibles habida cuenta que pueden
ser consideradas como leves, es decir, conslitutivas de una falta
de injunas del arliculo 620 22. En este mismo sentido, vid. Moral
Garcia, A del: "Deltos contra el honor”, cit., pag. 1125,

¥ Asi. wid los pronunciamientos de Molina Fermandez, F.
“Delitos centra el hener”, cit.. pag 293.



via civil para la sustanciacion de las mismas. Como
podemos observar, el actual texto dei Cédigo no
abona el sostenimiento de esa misma conclusion.
De la misma forma, sostener que la faisedad ob-
jetiva es un elemento del tipa de los delitos contra
el honor, conduce a tratar dogmaticamente de igual
forma comportamientos que valorativamente no son
idénticas. Me refiero a aquelios casos en que se
imputa un hecho deshonoroso sabiendo que es
abjetivamente verdadero o habiéndolo comprobado,
y a aquelios otros supuestos en [os cuales se im-
puta ese mismo hecho deshonroso sin saber si se
trata de un hecho verdadero o falso (es decir, sin
caomprobarlo) o, incluso se cree que es falso y, con
posterioridad, por suerte, por puro azar, se de-
muestra que es verdadero. Si fa fafsedad objetiva
fuese un elemento def tipo, en ambos ¢asos habria
que corncluir en la atipicidad de la conducia por ine-
xistencia de lesion del bien juridico honor. En otros
térmings, en el ejemplo transcrito con anterioridad,
y referido a una imputacién al presidente del Go-
bierno, recibiria el mismo tratamiento la imputacién
realizada por ei periodista que tiena una intuicidn y
la publica, que aquel otro que tiene noticias de ese
hecho v, no obstante, lo investiga v liega a Ia con-
clusion de que es cierto. En ambos casoes, y de ser
la faisedad aobjetiva un elemento del tipo, habria que
concluir que ias dos conductas merecen dogmati-
camente idéntico tratamiento: la atipicidad por no
existir |esion del bien juridico y, en consecuencia, la
impunidad. Como acertadamente sefiala Vives An-
tén, en este caso “no se entiende muy bien cémo
un hecho future, Incierto e independiente de la vo-
funtad del autor (el hecho de que se produzca en
juicio una prueba de la verdad de la imputacion su-
ficiente para lograr la conviccién del Tribunal) pue-
de, a posteriori, excluir fa tipicidad de la conducta™3,
En efecto, podra excluir otro elemento del delito —
esto es, la pena-— pero, en modo alguno, la
tipicidad. Pensemaos, por ejemplo, qué ocurriria en
el delito de hurto si en el juicio el acusado, que obré
con animo de lucro, devoiviese la cosa a su
propietario ;jhabria que decir, también, que se ha
excluido la tipicidad, esto es, la lesion del
patrimonio? Parece que no, y eso mismo es lo que
ocurriria en los delitos contra el honor. Entonces,
ipor qué se predica esa solucidn respecto de los
delitos contra el honor y no respecto del hurto? En
mi opinion, porque no se procede a un analisis
juridico-dogmatico y sistematico coherente.
Naturalmente, es posible cbjetar frente a esta dl-
tima caonclusién que la postura que aqui se sostie-
ne, aunque dogmaticamente no diese el mismo
tratamiento a las conductas descritas, en realidad, y
desde un punto de vista penoldgico, llegaria a fa
misma conclusién: ia impunidad de ambas en apli-
cacion de la exceptio vertatis. Esta deduccién es,
solo en parte, cierta. En efecto, si la solucién final
en relacion a la sancion penal es idéntica en las
calumnias, no lo es en las injurias. En estas Uitimas,
la operatividad de la exceptio es mucho mas redu-

9 Vives Anlén, TS en Vives Anton/Boix Reig et afir: Derecho
Penal. Parte especial, 12 edicion, cit., pag. 6B4. La cursiva es
mia

cida® y, por tanto, no se llegaria siempre a ias mis-
mas conclusiones pencldgicas. Pero, en el ambito
de las calumnias tampoco el resultado juridico final
es idéntico. Asi, en los supuestos en que exista te-
merario desprecio hacia la verdad, y la imputacion
sea objetivamente verdadera, no habra sancién pe-
nal pero, sin embargo, esa conducta estard sujeta a
responsabifidad civiF.

Si distinguimos entre calumnias e injurias, fa con-
sideracion de la falsedad objetiva como un ele-
menta tipico objetivo de estas dltimas conduce a
resultados altamente insatisfactorios porque relati-
viza enormemente ia proteccion otorgada constitu-
cionalmente al derecho al honor®.

En efecto, con esa postura, la imputacién de
cualquier hecho injurioso objetivamente verdadero
—sea 0 no de interés publico— sera atipica®. Es
decir, se permitiria difundir cualquier informacién
deshonrosa, y objetivamente verdadera, sin atender
a si la misma realmente contribuye a formar la opi-
nign publica'®.

Asi, por ejemplo, tendria el mismo tratamiento la
difusion de un hecho objetivamente verdadero y de
relevancia publica que, fa difusidn de un hecho,
fambién objetivamente verdadero y atinente a fa in-
timidad de una persona privada. En ambos su-
puestos, y de considerar la falsedad objetiva como
un elemento del tipo, nos encontrariamos ante
comportamientos atipicos. En definitiva, seria fegi-
timo difundir cualguier tipo de informacicn verdade-
ra, con independencia de si la misma posela interés

% Precisamente para evitar, como veremos, la impunidad de
la imputacidon de hechos objetivamente verdaderos y carenies de
cualquier ipo de relevancia publica, cfr. infra.

Al respecto, y en mayor extension sobre esta ultima conclu-
s10n, cff. infra, cuando me refiera a la naturaleza dogmatica de la
exceptio veritahs.

A este respecto habria que decir que mas de lo que se en-
cuentra hasta ahora. Ultimamente en la doctrina suele ser una
cuestidn recurrente la de denunciar el encrme grado de relativi-
zacion a que esta sometida la proteccién del derecho al honor
(as1, wid Alvarez Garcia, F J: El derecho al honor y las hberta-
das dg informacion y expresion. oit, pags 11 y ss.; Mufioz Lo-
rente, J.: “La libertad de intformacion como justficacion de las
lesiones al hanor', cit., especialmente pags 177 y ss, nota n2
20). Este hacho se debe, en algunos casos, a la presion gjercida
por los medias de comunicacion de masas frente a la judicatura
y, en otras, a mi juicio, a una mala comprension y aphcacicn por
los operadores juridicos —y mas en concreto los tribunales— de
la doctrina emanada def Tribunal Conshiucional en esta maleria.
En mayor extension respecto a esta ultima cuestion, wid Mufoz
Lorente, op. ult. cit., ibdem, tambien, Munoz Lorente, J Liberad
de informacion y derecho al honor en el Codigo Penal de 1985,
cit., pags. 181 y ss., especialmente, pags. 190 y s55., en las que
se ponen de relieve cuales son, a mi entender, las claves del
debate y cuales han de ser los caminos por los que ha de discu-
rrir aguél. Estos, en esencia, s& centran, no €n exigir una mayar
proteccion det derecho al honor, ni en reclamar un cambio de
criteno en la doctrina del Tribunal Constitucional, sino en resoi-
ver los conflictos entre las hibertades del articulo 20 y el derecho
al honor de forma que este dltimo no salga mas penudicada de
lo que ya esta. Esta circunsiancia se hara efectiva si los opefa-
dores juridicos toman conciencia real de como ha de aplcarse
cofrectamente la jurisprudencia constitucional.

9 En mayor extensién al respecto, vid. Muioz Lorente, J ‘La
libertad de informacién como justificacion de las lesiones al ho-
nor”, cit, pags 1B4 y ss Criticamente y reconociendo esta mis-
ma conclusion, vid. Alvarez Garcia, F.J: Ef derecho al honor y
fas hbertades de informacion y expresion, cil., pag 121; Gimber-
nat Ordeig, E - “Prologo a la tercera ediaidn” de Cddigo Penal, 42
edicion, cit, pag. 17-1B.

109 5obra los supuestos en que se produce esa contrbucién a
la formacion de la opinian publica, esto s, sobre el concepto de
asuntos de interés publico, in extense, vid Munoz Lorente. J * La
hbertad de informacidn y el derecho al honor en el Codigo Penal
de 1895, cit, pags. 160 y 85
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publico o no, y, si se me permite la icencia, y como
ya he sefalado en otro lugar, jqueda abierta la ve-
da!: podemos decir de nuestros amigos, vecinos,
comparnieros, politicos, etc., todo 10 que queramos,
incluidos los mas intimos aspectos de su vida,
siempre y cuando nos cercioremos o tengamos
unos minimos indicios racionales de que Io que de-
cimos es cierto'®. Por tanto, los conflictos entre la
libertad de informacion y el honor se resalverian
anicamente atendiendo a la veracidad del hecho
imputado sin tener en cuenta fa relevancia ptiblica
qgue pudiera tener la informacion cuando, en reali-
dad, y como sefiala Carbonell Mateu, es precisa-
mente en el criteric del interés publico —mas que
en el de la verdad— en el que se sustenta ¢ fun-
damenta |a prevalencia de la libertad de informa-
cién freme al derecho al honor'®. Todo lo cual con-
trastaria, ademas, de modo absoluto, con la
asentada y clara jurisprudencia que al respecto
mantiene el Tribunal Constitucicnal porque, no clvi-
demos que la libertad de informacién prevalece so-
bre el honor unicamente cuando concurren dos
factores: fa veracidad y el interés publico de una in-
formacion, pero ne cuando solo concurre fa veraci-
dad'®, Criterios estos que, ademas, el propio Codi-
go Penal asume en la redaccion de los articulos
207 y 210 del Cédigo Penal —la denominada ex-
ceptio verilatis—. Esta Ultima, sdlo resulta operativa
cuando, ademas de ser el hecho verdadero, es de
interés publica'® De ello se deduce que el espiritu
del Cddigo no es el de considerar impunes todo tipo
de informaciones verdaderas sing, sdlo aquellas
que, ademas, posean alguna clase de relevancia
publical'os,

0% As), vid. Mufioz Lorente. J.: "La libertad de informacion
como Justficacion de las lesicnes al honer, cit., pag. 185.

102 Asi, wid. Carbonell Mateu, J.C.* “Las lbertades de ntorma-
cidn y expresion como objeto de tutela y como hmites a la actua-
aidn del Derecho Penal”, cil,, pag. 114,

Al respecto, vy en mayer extension, vid Mufioz Lorants, J
Libertad de informacidn y derecho al honor en ef Codigo Penal
de 1995 cit, pags. 148 y ss; también, Munoz Lorente, J., "La
libertad de informacidn coma justificacidn de las tesiones al ho-
nor”, cif., pags. 175 y 5s.

104 En el caso de |a calumnia fa exceplio verilalis operara
siempre porque la imputacion de un delte es un hecho de
innegabla interés plblico. Sin embargo, en el caso de la inju-
ria, aquella figura solo operara en determinados cascs que,
en definitiva, no son mas que casocs de relevancia publica: la
imputacion de heches a funcionanos relacionades con el
ejercicio de su funcidn y la comision de faltas penales o in-
fracciones administrativas. En este punto, el Codige Penal
portugués resulta mucho mas claro porque solo admile la
prueba de fa verdad objetiva o sutyehva de la impulacion
cuando el hechc imputade, ademas, sea de interés pablice
En cualguier otre casae no cabe tal prueba, ni de la verdad
objetiva, ni de la verdad subjetiva. Asi, wvd. articulo 180 2 del
referido texto y, en mayor extensién, Maia Gaongalves, M.
Cddige Penal portugués. Anctado e comentado, 102 edigao,
cil., gags. 580-581.

185 En sentido contranao al agu expuesto y considerande que
la decision del legislador ha sido la de no utiizar el instrumento
penal en los supuestos de imputacién de hechos chjetivamente
verdaderos y carentes de interés plblce, vid Alvarez Garcia, J..
El derecho al honor y las libertades de informacion v expresion,
cit, pags 121 y ss., especialmente, pag. 123 En su opinion, en
estos casos queda expedita la via civil para su protecoidn. A m
juicio, de fa leciura de los debates parlamentarios y de la Dispo-
sicion Final 42 del nuevo Codigo —que eslablece una nueva re-
daccién para algunos de los preceptos de la Ley Organica
1/1982— se deduce que la pretension del legislader fue la de
equiparar el injusto ¢ivil y penal contra el henor. En otres térmi-
nos, su pretensién fue la de que por ambas vias se llegase a
idénhcas conclusiones y soluciones y, en consecuencia, se pue-
de decir que el legislador penal decidio ublzar el instrumento
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Sin embargo, no faltan quienes, a pesar de soste-
ner que la falsedad es un elemento del tipo, contra-
dictoriamente, mantienen que cuando nos encontre-
mos ante imputaciones objetivamente verdaderas, y
atinentes a la intimidad, esto es, sin relevancia publi-
ca, el tipo astd consumadeo’®. Se trata de una opi-
nién que, naturalmente, tiene que corregir su punto
de partida inicial —esto es, que el honor no se lesio-
na cuando se imputan hechos objetivamente verda-
deros— para solucionar casos concretos —esto es,
la sancidn de las imputaciones verdaderas de he-
chos intimos— v, por tanto, como sostiene Gimber-
nat Ordeig, esto demuestra que se trata de una opi-
nibn puramente subjetiva, cuyo caracter cientifico
parece dudoso'” y, como veremos, fleva a conse-
cuencias practicas fodavia mds incoherentes porque
convierte en antjuridicas fodas las imputaciones de
hechos intimos, sean o no deshonorosas. En efecto,
para establecer esa distincion de tratamiento entre
hechos intimos —cuya verdad objetiva no excluiria la
tipicidad— y aquellos otros que no son de tal natu-
raleza —cuya verdad objetiva si excluiria la tipicidad
objetiva—, y para fundamentar la no aplicacién de la
exceptio veritalis/causa de atipicidad en los supues-
tos de hechos intimos se argumenta que la razoén
principal estriba, no "como es habitual, en una de-
fensa del honor, que no se ve afeciado por imputa-
ciones que sean completamente veridicas, sino del
bien juridico intimidad” y, se anade que “al encua-
drarse en la injuria también la imputacion verdadera
de hechos que afectan a la intimidad del sujeto se
esta en realidad reconociendo gue en este tipo se
protege también como bien juridico fa intimidad’ o8
En mi opinién, de esta argumentacién se deduce, en
primer lugar, que la imputacion de hechos intimos
gue no lesiona ef honer es tipica —observemos co-
mo se sefiala expresamente que toda imputacion
verdadera no afecta al honor pero las intimas se en-
cuadran en la injuria— y, en segundo lugar, que la
intimidad, en los delites contra el honor, no se prote-
ge a lravés def honor sino que parece ser un ente o
bien juridico autonomo e independiente dentro de
aquelios. La cuestion que se puede plantear, enton-
ces, es jcomo se pueden proteger las imputaciones
de hechos verdaderos e intimos a través de los deli-
tos contra el honor sin que exista lesion del honor?
Me parece, cuande menos, una coniradictio in termi-
nis otorgar preteccidn frente a conductas |gue no fe-
sfonan el honor a través de los delitos contra el ho-
nor! A este respecto, y en relacion a la imputacién de
hechos verdaderos e intimos, me pareceria mucho
mas coherente aplicar la selucién de la tentativa ini-
dénea, que ya deseché. A mi entender, con esa
construccion se pone de relieve una confusién de
planos. Es cierto que, en muchos casos, la intimidad
se protege a través del henor: cuando el hecho di-
fundido, ademds de ser intimo, es deshonroso, pero

penal, incluso, para los casos de imputacicnes de hechos ver-
daderas y carentes de relevancia plblica.
Asi, vid. Molina Fernandez, F “Delitos contra el honer”,

crl.f eégs. 280-291

07 Asi, vid. Gimbernat Ordeig, E - Concepto ¥y mélodo de Ia
crancia del Deracho Penal, cit, pags. 110 y ss., espaciatmente,
pa%s 114 y ss.

4 Asi, wd. Molina Fernandez, F.: “Delitos contra el honor”,
cit, pags 290-291. La ¢cursiva es mia



no cuando no es deshonroso por muy intimo que
sea En otros términos, para poder proteger la intimi-
dad a través del honor es preciso que el hecho inti-
mo difundido afecte también al honor.'"® Pero, es ne-
CEeSario precisar que para que rnos encontremos ante
una lesion de la intimidad, e! heche imputado siem-
pre habra de ser objetivamente verdadero. si es falso
no se difunde alge que el sujeto pretende que per-
manezca extramuros del conocimiente general, en
todo caso, cuando sea falso se podra afectar a su
henor pero no a su intimidad. Si, como se sostiens
expresamente, la difusién de hechos verdaderos no
afecta al honor''® es, pues, imposible sancionar esas
conductas atentatorias, Unicamente a la intimidad, a
través de los delitos contra el hanor. Pensemos, por
ejemplo, que se difunde una informacion en la que se
dice que una persona tiene cancer, que determinado
personaje pdbhco utiliza una concreta marca de pa-
pel higiénico o que siempre lleva la ropa intenor con
estampados de flores 0 que enh su casa friega los
platos; en estos supuestos se afecta a la intimidad
pero. en modo alguno, al honor: es imposible aplicar
el tipo de injurias porque no existe ninguna lesion del
honat, al cantrario de le que parece pretender Molina
Fernandez''": segun sus argumentaciones, no son
hechos deshonrosos porque son verdaderos, pero si
intimes, luego en su opinion deberian ser punibles.
Sin embargo, consideremos otros ejemplos en los
cuales |a informacion consiste en difundir que deter-
minada persona tiene SIDA ¢ es aficionado a practi-
cas sexuales zooflicas; en estos casos, ademas de
la intimidad —que recordemos, ha de ser siempre
una imputacién verdadera—, se lesiona el honor v,
por tante, si deben ser protegidos penalmente; pero
reitero, se trata de hechos objetivamente verdaderos
que lesionan el honor, ergo parece que la falsedad
no puede ser elemento del tipo abjetivo. De un estu-
dio conjuntc de los delitos contra el honor y los deli-
tos contra la intimidad se deduce claramente que e/
legisiador no ha querido proteger penalmente los
alentados a la intimidad que, ademds, no conlleven
un atentade al honor, excepcion hecha de los reco-
gidos en el articulo 199 del Cadigo (por ejemplo,
empleada del hogar que difunde datos intimos sobre
sus empleadores), encomendandeo su tutela Unica-
mente al &mbite civil a través de la Ley Organica
1/1982. En efecto, en el ambito penal estan despro-
vistas de proteccién todas las imputaciones de he-
chos intmos, y no deshonrosas, salvo que la infor-
macion sobre las mismas haya sido obtenida a
traves de algune de los medios tipificados en los ar-
ticulos 197 y ss. del Codigo, de los que se deduce,
como seflala Gémez Benitez, “una muy insuficiente y
primitiva proteccién penal de la intimidad™ 2. Perq, a
mi modo de entender, esa deficiente y tosca protec-

9% En este mismo sentido, wd. Gimbernat Ordeng, E - “Contra
el delito de difamaeion”, en Gimbernat Ordelg, E Ensayos pe-
nafes Tecnos, Madrid, 1999 pag 72

A5| vid. Molina Fernandez, F ' “Delitos conira el honor",
cit., Eags 290-291,

" Molina Fernandez, F.: "Delitos contra al honor", ci. pégs.
200-291,

1*2 Gomez Benitez, J.M.. “La protaccion penal del derecho a la
intimidad”, en Problemas actuales de los dareches fundamenta-
fes, Universidad Carlos Il de Madnd/BOE, Madnd, 1994, pag.
as5.

cion de la intimidad en el Codigo, no autoriza a
sancianar, a través de los delitos contra el honor, la
difusion de informaciones intimas y verdaderas que
no lesionen el hanger.

De la misma forma, si la falsedad objetiva fuese
un elemento del tipo, los articulos 207 y 210 del
Codigo Penal —es decir, la exceptio veritatis— re-
sultarian totalmente superfluos o reiteratives'? En
este sentido, y realizando una interpretacion teleo-
légica y logico-sistematica'', habria que preguntar-
se por que o para qué el Cddige introduciria estos
preceptos consistentes en la prueba de fa verdad
objetiva del hecho imputado si, como se dice por
algunos analistas, ya esta previsto en el tipo jpara
aclarar que la falsedad objetiva es un elemento del
tipo o que la verdad abjetiva excluye el tipo? Crea
gue no, entre otras circunstancias, porgue se trata-
ra de un técnica legislativa bastante defectuosa,
ademas de tortuosa e incoherente, al especificar
elementos del tipa en articulos posteriores pudien-
do hacerlo —si realmente esa hubiese sido el pro-
posito del legislador—, sin ningdn génera de du-
das, en el mismo tipo como, por otro lado, se
hacia en el articulo 453 del antiguo Codigo res-
pecto de la calumnia, no asi en relacién a la inju-
ria''® Por tante, para darle alguna operatividad y
poder decir que no se trata de preceptos super-
fluos, 0 que el legislador ha utilizade un camino
cansiderablemente tortuoso para definir el tipo, hay
gue atribuir a los mismos otra naturaleza juridica
distinta.

Ahora bien, es preciso cuestionarse cual es esa
naturaleza juridica. En mi opinidn, ambos preceptos
no son otra cosa que causas de exclusion de la pe-
na''® que operaran en aguellos supuestos en gue

13 Da opinién contrana, considarando que no se trata de pre-
ceptos reiterativas, a pesar de sostenar que la falsadad objetiva
es un elemento dsl tipo, wd. Molina Famandsz, F.: “Delitos can-
tra et honor”, ait, pag. 276, quien parece atnbuirles, como vimas.
una naturaleza dual, ya como causa de afipicidad. ya como cau-
sa de axclusién de la pena aplicable solo a los supuestos de
tantativa inidénea, cuyas consecuencias ya tuvimos ocasion de
analzar, cfr. supra. Por el contrario. manteniando qus la verdad
objetiva es una causa de atipicidad pern afirmando que los pre-
ceptos que contienen la excaptio son "una clara ralteracidn”, vid.
Carmona Salgado, C.: "Delitos contre el hanor”, cit, pags 472,
475 y 484, tambien, vid Moral Garcia, A. del: “Delitos contra el
honor”", oif, pag. 1124, quien también sostiene que la falsedad
objetiva es un elemento del tipe objetivo, paro sefialando que la
prevision de la excaptio veritatis “es dasacertada por innecesa-
ra: se hereda sin corregir un error de la legislacion antarior” vy,
£n consecuencia, pesterormente (pag 1129) propugna su su-
presidn, Que no se trata de un herencia de |a legislacidn antarior
lo hemas padido comprabar al analizar los debatas parlamanta-
nas y, par tanto, la \nnacesariadad de asa supresidn, al menos
desde un punto de fege data, cfr. supra.

4 Esta es, una |nterpr9tac16n que procura superar las pasi-
bles ralteraciones o contradicciones entre los divarsos praceptos
penales. Al respecto, vid. Gimbernat QOrdeig, E.: Conceplo y
merodo de fa ciencia del Derecho Panal, cit,, pag. 51.

5 Por eso, como vimos —cfr. supra—, se sostenia que en el
antigua Codigo Penal se protegian y coexistfan dos clases de
honor: uno el de la calumnia y otro el da la injuna

Desde determnados seclores doctrinales se crilica esta
interpretacidn por entendar que la calificacién como una causa
de exclusidon de la pena no puede hacerse arbiltrariamenta sino
gue es necesano “demostrar que esta circunstancia no afecta ni
a la antjundicidad del hecho ni a la culpabilidad dal autor” vy,
puesto que la falsedad objetiva afecta al nicleo da la antijundici-
dad del hecho, la excepfic veritabs, al menos en la calumnia, no
puede ser mas que una causa de atipicidad {(asi, vid Molina
Fernandez, F., "Delitas contra el honar™, ¢it . pag 276. quien, no
obstante, y como ya vimos atrbuye a la excepfio veritatis una
naturaleza doble: causa de atipicidad v, a la vez, causa de ex-
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cohcurra un error inverso acerca de la justificacion''’
Es decir, unicamente operaran —excluyendo la pe-
na— cuando se impute un hecho deshonroseo y obje-
tivamente verdadero sin saber que era verdadero, 0
sin haber procedido a hacer las pertinentes y dili-
gentes comprobaciones que llevasen al informador a
la conviccidn de que lo que transmitia era verdadero.
En otres términos, los preceptos que contienen la
exceptio veritatis sélo resultaran aplicables cuando la
imputacion se haga con temerario desprecio de la
verdad o creyendo que el hecho era falso y, poste-
riormente, por suerte, se demostro que era verdade-
ro''@, El legisiader, por motivos politico-criminales, ha
considerade que —en determinados supuestos de
interés pablico'*— no ha de imponerse una pena a
quien transmitié un hecho que por suerte fus objeti-
vamenie verdadero'® y que, en definitiva, contribuye
a formar la opiniodn publica'?’, aunque lo haya hecho
con temerario desprecio hacia la verdad o creyendo
gue lo que transmitia era objetivamente falso porque,
en definitiva, por puro azar, efectivamente ha contri-
buido a formar la opinién publicat22,

clusién de la pana). Es preciso advertr que aqul, en modo algu-
no, se atribuye a la exceplio venlatis, de manera arbitraria, la
calificaciéon como causa de exclusion de la pena sino que, a mi
entender, existen notables fundamentcs para ello (en mayor ex-
tension al respecto, vid. Munoz Lorente, J.: Libertad de mnforma-
ciin y derscho af honor en af Codigo Penaf de 1985, ¢t | pags.
342 y 55, y especialments, pags 365 y s5.) precisamente deri-
vados de la constatacion de que la exceplio veritalis no afecta ni
al injusto v a fa cuipabifidad Antes al contrario, ambos concu-
rren en toda su intensidad. A mi juieio, lo que as praciso demos-
trar s lo contrario: que Ia falsedad objetiva afecta a la antijuridi-
cidad del hecho. Y ello, en modo alguno, resulta probade
porque, en primer Jugar, la misma no se exige en el texto del
Cédigo, en segundo lugar, la alusion al temeraric desprecio ha-
c1a la verdad dificulta esa consideracion, y, por Gtime, de la lec-
tura de los debates parlamentanos expresamente se deduce la
interpretacién contrana. Una conclusion distinta al respecto no
hace sino convertir al intérprete en legislador, ademas d= mos-
trar que nuestros legisladores de 1995 utilizaren un tecnica ie-
gislativa muy deficiente, fueron reiterativos y, como ya he seria-
lade con anterigridad, emplearon un camino tremendamente
tortuoso para definir el tipo cuando, sin duda, existian otros ca-
minos muche mas faciles para introduzir exprasamente |2 false-
dad en el tipo. Si ne ss hizo asi fus porque la intencion, cons-
ciente, del legislador fue otra muy distinta, esto es, la de
considerar que la falsedad objetiva n¢ es un slemento del tipo.

En mayor extensién al respecte, vid. Mufioz Lorente, J.: Li-
bertad de informacidn y derecho al honor en el Codigo Penail de
1995, cit., pags. 342 y ss.

18 Esto itimo —creencia de que lo que se imputa as falso
cuando, en realidad, es objetivamente verdadero— no es mas
que “temerano desprecio hacia ia verdad” y no, como habitual-
mente sz pretende, “conacimiento de la falsadad”. St un hecho
no es objetivamente faiso, muy dificimenta se puede "conocer'
que es falso Por gso, quien difunde un hecho creyendo que es
falso y, con pesterioridad. resulta ser verdadero, nc actia con
“conecimiente de la falsedad” —porque esla no existe—, sino
con “temerario desprecio hacia ia verdad”.

Como lo son la imputacidon de un delito o ies contenidos en
el articuic 210 del Cédigo.

120 Es decir, aunque exista un desvalor de accion y un desva-
lor de resultado. En ofros términcs, aungue nos encontremos
ante un delito totalmente consumado v respecto del cual no con-
curra ninguna causa de justficacion.

121 Ademés de al interés publico perque, par ejemplo, ha con-
tribuido, en el caso de la Talumnia, al descubnmients de la comi-
sidn de un delito o, en el de ia injuria, a poner de relieve, verbi-

racia, un mal funzionamienic de la Administrazién publica
evado a cabo per el funcionaric en cuesticn,

De opinicn contraria, ¥ considerando que no se entiznde
par qué el legislador intreduca esta cldusula de exencion si, se-
gun se afirma, el hecho se encuentra tipicaments perfecto y 88
antijuridico ademds da culpable, vid. Mohna Fernandez. F.. "De-
litos contra el honot”, e, pag. 276. A mi entender, la ragpuasta
es clara: come ya he sefialado en el texto, por motivos politico-
cnminales como, por otra parte, ocurre en todas aquellas causas
de exciusion de la pena contenidas en el Cadigo (en mayar ex-
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Desde el punto de vista del profano, aparente-
mente ambas soluciones —exceptio veritatis como
causa de atipicidad o como causa de exclusion de
la pena— son igualmente vélidas porque confluyen
en la misma solucion: la ausencia de sancion penal,
en consecuencia, para quien sea lego en Derecho,
la construccion que acabo de realizar no seria mas
que un puro divertimento mental o un juego inte-
lectual sin mayor significacion practica porque, en
definitiva, sea 0 no la falsedad un elemento del tipo,
o sea la exceptio veritalis una causa de atipicidad o
de exclusion de la pena, cuando se difunde un he-
cho objetivamente verdadero no se le impone al
sujeto ninguna pena. Sin embargo, para el estudio-
so del Derecho, y para todos los operadores juridi-
cos, no debe ser asi'®® porque, no sdlo desde el
punto de vista ‘dogmadtico, sino, también, practico,
ambas soluciones son, solo en apariencia, identi-
cas, precisamente, por dos razones fundamentales:

— La primera porque, desde el punto de vista
dogmético-penal, no puede merecer idéntica valo-
racion la conducta de imputar un hecho objetiva-
mente verdadero sabiendo que |0 8 —ya por haber
sido testigo directo del misma, ya por haber realiza-
do las pertinentes comprchaciones—, que la de
aquel otro sujeto que no sabe 51 lo que esta impu-
tando es verdadero o falso o, incluso, lo cree falso vy,
posteriormente, por suerte se demuestra que era
verdadero. Frente al Derecho, ambas conductas, en
mi opinién, son sustancialmente diversas y, por
tanto, merecen una muy distinta valoracién juridica.
Esta ultima sdlo se consigue atribuyendo a la ex-
ceplic veritatis la naturaleza juridica de una causa
de exclusidon de la pena y no la de una causa de
atipicidad. Negar esta conclusion conlleva, también,
negar las diferencias dogmaticas existentes, por
ejemplo, entre autor y cooperador necesario o entre
dolo directo y eventual.

— La segunda, porque también tiene importantes
consecusncias practicas en lo referente a la respon-
sabilidad civil. No olvidemos que en esta materia, v
fundamentalmente en el ambito de los medios de co-
municacion —que es donde con mas frecuencia se
cometen esta clase de delitos— suele sobresaltar
més la posible condena al pago de una indemnizacion
—que, ademés, acostumbra a ser sustanciosa— que
la amenaza que representa la eventual sancion penal
constitutiva de privacion de libertad o de multa. Entre
otras circunstancias, ello se debe a que el articulo 212
del Cddigo declara como responsable civil sofidario al
medio de comunicacidn. Si la exceptio veritatis es una
causa de exclusién de la pena, por mucho que lo im-
putado sea objetivamente verdadero y se ex-

tension sobre el fundamento de las causas de exclusion de la
pana, wd Higuara Guimera. J.F.: Las excusas absolutonas,
Marcial Pons, Madrid, 1993, passim). Asi, por gjemplo, baste
recordar la causa de exencién de la pena por parentesco recagi-
da an el articula 268 del Codigo respecto de los delitos patrimo-
niales; o las recogidas en los articules 306.4, 307.3 y 308.4 res-
pecto de Ins delitos contra 1a Hacienda Publica y 1a Segundad
Social; o en el articulo 427 respecto de la denunzia del cohecho:
¢ en 2l articulz 462 respecto del falso testimonio; =l 480.1 res-
pecto del delito de rebelion. Todas ellas se aplican, como todas
las causas de exclusion de la pena, cuando nos encontramos
ante_un hacho tipice, antijuridica y culpable.

En esta mismo senltido, wd. Roxin, C.: "“Causas de justifi-
zacidn, causas de inculpabiidad y otras causas de exclusicn de
la pena”, Cuadarmas de Politca Criminal, n° 48, 1992, passim.
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cluya la sancion penal, llevara aparejada la obliga-
cién de indemnizar civiimente™ en la medida en
que aquella figura dogmadtica no afecta al injusto
—es decir, nos encontramos ante un hecho antiju-
ridico—'2 Si se considera un causa de atipicidad
no procedera la indemnizacion civil pero, sin em-
bargo, el lesionado podria dirigir su accidn hacia
esta dltima via en la que si obtendria la referida
indemnizacion’2é, No obstante, esta Ultima conclu-
sign ha ser matizada porque, al menos en el caso
de las injurias, y de mantenerse que la verdad
objetiva es una causa de atipicidad, tambien ca-
bria la responsabilidad civil. En efecto, recordemos
que en estos casos, muy frecuentemente, nos en-
contrariamos siempre ante una tentativa inidénea
punible que, como hecho antijuridico que es, tam-
bién daria lugar a responsabilidad civil®?,

124 En este sentido, por todos, vid. Higuera Guimera, J.F * Las
excusas absolulonas, cit., pags. 14, 18, 78 y 125, quien expre-
samente pore de relieve que, puesto que las excusas absoluto-
rias no excluyen la antyuridicidad del hecho, daréan lugar a res-
ponsabilidad civil.

S Conclusién ésta en torno a la responsabilidad civil que, en
mi opinién, resulta totalmente compatble cen la proteccién cfre-
cida en el ambito civil al derecho al honor. En otros términos, por
la via civil o penal se llegaria a identica sclucion: la obligacion de
indemnizar. En etecto, en el orden civil, y puasto que ne nos an-
contramos anle el ejercicio legilimo de la libertad de informacion
=-al no concurrir una comprobacion diligente de los hechos im-
putados— la consecuencia logica es que se condene al informa-
dor a indemnizar al lesionado por haber llevado a cabo una con-
ducta totalmente descuidada. Se podria pensar que el hecho de
que la informacion fuese objetivamente verdadera eliminana,
también, la responsabilidad civil a través de la LO 1/1982, como
parece pretender, por ejemplo, Pantaleon Prieto. En efecto, este
autor considera que “la Constitucién no requiere que la falsedad
del heche imputado figure como elemento del tipo de los delitos
contra el honor, siempre que la objetiva veracidad del mismo sea
causa de |usfificacion”, asi. vid. Pantaleén Prieto, F.. “La Consti-
tucién, el honor y unos abrigos”, cit., pag. 2. Parece que de estas
ultimas palabras es posible deducir que la verdad objetiva, no
acompanada de una comprobacion diligente, justiticara, en tedo
caso, la conducta; no dando, en consecuencia, fugar a una in-
demnizacién civil habida cuenta que el hecho no seria antijuridi-
co. Sin embargo, en mi opinién, la conclusion ha de ser distinta
porque el Tribunal Constitucional, para justificar la conducta lesi-
va del honor, siempre ha puesto mads el acento en la presencia
de la veracidad subjetiva que &n el de la verdad obyetiva. Es de-
cir, sismpre ha considerado muche mas importante la presencia
de una dilgente comprobacion de la informacion, que la de una
efectiva verdad objetiva de la misma {asi, por sjemplo, vid.
SSTC 15/1893, de 1B de enero, fundamento juridico 29
320/1994, de 28 do noviembre, fundamento juridico 3% 6/1998,
de 16 de enero, fundamento juridico 32, 190/1996m de 9 de di-
ciembre, fundamento juridico 3% 51/1997, de 21 de marzo, fun-
damentos juridicos 52 y £2). Por lo tanto, no es desacentado pen-
sar que, incluso en el ambito civil, concurra la condena, a pesar
de ser el hecho objetivamente verdadero, sl no se sncuentra
presente /a diligente comprobacion de la informacion que, al finy
af cabu, es la que nos informa de la presencia de! slemento
subjetivo de justificacion (en mayor extensidn sobre este Gltimo y
fa naturaleza dogrnétlca de |a diligente comprobacién de la in-
formacién en el ambito de la causa de justificacién, vid. Mufioz
Lorente, J.; Libertad de informacion y derecho al honor en el Cd-
digo Penal de 1995, cit., pags. 321 y ss., y 422 y s5.). Salvo error
u ormisidn por mi parte, no existe ninguna sentencia del Tribunal
Constitucional en la que, siendo la informacién objetivamente
verdadera, se haya condenado al informader per falta de una
dihgente comprobacidn No obstante, esta circunstancia puede
deberse a que cuando la informacidn es objetivamente verdade-
ra es muy dificil probar, en la mayorla de los casos, que no ha
habido una minma diligencia. Sin embargo, puede haber su-
puestos en que se llegue a probar ese extreno y, en mi opinidn,
en el &mbito penal procedena aplicar la exencion de pena con-
tenida en la exceplio y condenar al pago de la consiguiente In-
demmnizacidn civil. La misma solucion habria de darse en el am-
bito civil.

126 Como ya he indicadc en la nota anterior.

127 Cfr. supra.
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3. CONSIDERACIONES FINALES

A lo largo del presente andlisis creo haber apor-
tado algunos argumentos para intentar demostrar
como, tras la entrada en vigor del nuevo Codigo
Penal, tanto en el delito de calumnia como en el de
injuria, la falsedad objetiva de una informacidn, ni
es, ni puede ser, un slemento del tipo objetivo.

En primer lugar, no io es porque el Cddigo no sdlo
no la exige expresamente sing porque, ademas, la
rechaza de plano al considerar tipicas todas ague-
llas informaciones transmitidas con “temerario des-
precio hacia la verdad”. Este dltimo elemento puede
estar presente, tanto si la informacion transmitida
es objetivamente verdadera, como si es objetiva-
mente falsa puesto que, ademas, el Codigo no hace
refarencia al temerario desprecio hacia /a falsedad
sing hacia la verdad de lo transmitido. Si esto es
asi, es preciso concluir en que la falsedad objetiva
de la informacion no puede ser nunca considerada
un elemento del tipo objetivo.

Pero, de la misma forma, la falsedad objetiva no
puede —ni debe— ser considerada un elemento
del tipo porque conduce a tratar dogmaticamente
de la misma forma comportamientos que no me-
recen idéntica valoracidn. En efecto, la considera-
cion de aquélla como elemento del tipo objetivo
equipara en cuantc a su tratamiento dogmatico y
practico las conductas de transmitir una informa-
cién objetivamente verdadera habiéndolo hecho
con o sin temerario desprecio hacia |a verdad. En
otros términos, equipara la conducta del sujeto
gue transmitié una informacion tras comprobarla
diligentemente con la de aquei otro que transmitid
esa misma informacién sin realizar dicha compro-
bacién aunque, por suerte, posteriorments resulté
ser verdadera. En ambos ¢asos nos encontraria-
mos ante conductas atipicas por inexistencia de
lesidn del bien juridico honor.

Por ofro lado, la consideracion de la falsedad ob-
jetiva como un elemento del tipo —concretamente
en las injurias— relativizaria enormemente la pro-
teccion otorgada constitucionalmente al derecho al
honor —e indirectamente, por ejemplo, a la intimi-
dad— que, no olvidemos, que al igual que la liber-
tad de informacién son, también, derechos funda-
mentales. La razdn estriba en que st la falsedad
objetiva es un elemento del tipo se permitiria difun-
dir cualguier informacién deshonrosa que fuese
objetivamente verdadera, con independencia de si
la misma poseia interés publico ¢ no, o como mu-
cho, esas conductas sdlo serian constitutivas de
tentativa inidénea. En definitiva, por ejemplo, estaria
totalmente permitido —seria atipico— difundir in-
formaciones deshonrosas relativas a la intimidad de
una persona —y carentes de cualquier relevancia
publica— con tal que fuesen objstivamente verda-
deras. Y a este respecto, cabe preguntarse ;en
nombre de qué valor sometemos a semejants tortu-
ra a los ciudadanos, sean particulares o personas
publicas? ;qué fundamentaria en esos casos la
preferencia de |a libertad de informacion? La res-
puesta, a mi modo de entender es clara: por un la-
do, la verdad, y por el otro el morbo, confundiéndo-



s&, entonces, el interés plblico con el interés del
publico.

Pero, ademds, estimar que la falsedad objetiva es
urt elemento del tipo hace que los articulos 207 y
210 del Cédigo Penal resulten toctaimente superfluos
y reiterativos o, cuando menos, pone de relieve una
técnica legislativa sumamente defectuosa y tortucsa
al introducir en preceptes relativamente distantes
elementos del tipo que faciimente se podrian haber
introducido en éste, naturalmente s1 ese hubisse sido
el propdsito del legisiador; sin embargo, de la lectura
de los debates parlamentarios se deduce nitida-
mente que al espintu que inspird al legislador no fue
el de considerar la falsedad objetiva como un ele-
mento del tipo objetive de los delites contra el honor.

En conclusidn, a mi juicio, la falsedad objetiva de

una informacién no es un elemento del tipo objetivo
de los articulos 205 y 208 pdrrafo tercero y, en con-
secuencia, cuando la conducta consiste en la impu-
tacion de hechos, lo que dogmaticamente protege el
Coadigo Penal es un honor aparente. Sin smbargo,
esto no significa que cualquier conducta atentatcria
de ese honor aparente sea punible. Al contrario, de-
pendiendo de los casos, la verdad objetiva de la in-
formacion puede justificar el comportamiento del su-
jeto activo a través de la eximente del articulo 20.7
del Codigo —si ademds concurren el resto de ele-
mentos objetivos y subjetivos de la misma— o, &n
ultima instancia, quedando intacto el injuste, excluir
la pena a través de la exceptio veritatis en los casos
en que el legislador, por razones politico-criminales,
asi lo ha previsto.
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