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I. INTRODUCCION

Tradicionalmente se ha venido hablando en la doctrina civil de “dere-
chos de la personalidad” para referirse a los derechos supremos del hombre,
que le garantizan el goce de sus bienes personales, el seflorio sobre su perso-
na. Las Constituciones y Leyes Fundamentales de los diversos Estados pro-
claman hoy, con caracter general, el respeto a la persona y a los derechos que
le son inherentes, reconociendo de este modo una esfera individual que no
admite intromisiones indebidas por parte del Estado; si bien la gran preocu-
pacion del Derecho privado por la defensa de la persona hay que centrarla
mas en relacion al resto de los individuos que al Estado mismo, de donde se
desprende la necesidad de una concreta regulacion de los derechos de la per-
sonalidad para hacer compatible su ejercicio con los de todos los sujetos, no
bastando una simple enumeracion de los mismos, que debe completarse con
la correspondiente precision sobre sus contenidos a los efectos de reducir al
maximo los margenes de inseguridad que pudieran surgir .

Nuestra Constitucion emplea la expresion “derechos fundamentales”
para designar una esfera de proteccion constitucional de la persona. En este
sentido su art. 18, apartado 1, garantiza “el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen”, asi como “el secreto de las comuni-
caciones y, en especial, de las postales, telegréficas y telefonicas, salvo resolu-
cion judicial” (apartado 3), determinando finalmente que “la ley limitard el
uso de la informética para garantizar el honor y la intimidad personal y fami-
liar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”. De otra parte, el
art. 20.4 sefiala como limite a las libertades de expresion e informacion, con-
sagradas en el apartado 1, de dicho precepto, el respeto a los mencionados
derechos: honor, intimidad y propia imagen.

II. DELITOS CONTRA EL HONOR

1. Normativa vigente y propuesta de reforma.

Como es sabido, el vigente Cédigo Penal regula en el Titulo X de su
Libro II los “Delitos contra el honor”, entre los que incluye la calumnia y las
injurias, afladiendo unas “Disposiciones Comunes”, asi como la falta de inju-
rias livianas dentro del Libro III (art. 586, 1°).

(1) Vid. DIEZ PICAZO-GULLON; Sistema de Derecho Civil, vol. I, § ed., Madrid, 1992, pags.
336y ss.
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Pues bien, uno de los problemas mas candentes que en los dltimos
tiempos se ha planteado en la practica en relacién con este tipo de infraccio-
nes, es el relativo al conflicto que surge entre ese derecho de la personalidad
que es el honor, proclamado como fundamental en el art. 18.1 de la C.E., y
las libertades publicas de expresion e informacién, igualmente consagradas
en su art. 20.1, apartados a) y d) respectivamente, en relacion a las que ese
derecho opera como uno de sus limites concretos, segiin manifiesta expresa-
mente el art. 20.4 de la Ley Fundamental. La jurisprudencia de los Tribuna-
les, siguiendo la continuada doctrina elaborada sobre el particular por el
Constitucional, ha venido ultimamente resolviendo este conflicto a través del
sistema de ponderacion de intereses, en aplicacion de la causa de justificacion
11% del art. 8 del Cédigo, declarando preferente el ejercicio legitimo de tales
libertades cuando se dirijan a formar la opinién publica libre y se refieran a
personas de relevancia publica o que intervengan en asuntos de esta natura-
leza, ademads de concurrir el requisito de veracidad en la narracion, si se trata
del ejercicio de la libertad de informacién, y el de que las ideas u opiniones
manifestadas sean necesarias y no formalmente injuriosas, dentro del contex-
to de la libertad de expresion @.

Asi pues, de las dos vias alternativas existentes bajo la legalidad vigen-
te, encaminadas a solventar el conflicto libertad de informacion-honor, la de
la exceptio veritatis o prueba objetiva de la verdad, y la del ejercicio legitimo
de un derecho o prueba subjetiva de la misma dentro del sistema de pondera-
cién de intereses @, la jurisprudencia de los Tribunales en general y la del
Constitucional en particular —esta ultima al menos hasta una determinada
época— al decantarse por esta segunda alternativa han venido propiciando
una mayor y mas adecuada defensa de la libre informacion en el marco de un
Estado social y democratico; ello, en una buena medida, debido a la defec-
tuosa e insuficiente regulacion que de la figura de la exceptio opera el actual
Cdédigo Penal, so6lo aplicable al delito de calumnia, asi como a dos tnicos e
inexplicables supuestos del de injurias, y no prevista en cambio de forma
expresa ni en relacién a los delitos de desacatos ni a los delitos contra altos
organismos de la nacion; regulacién que explica la opinién mayoritaria de
que la legislacion vigente lesiona en exceso el mencionado derecho, concebi-
do en su globalidad, y, en especial, respecto de alguna de sus manifestaciones
concretas, como sucede con el ejercicio del derecho a la critica politica.

(2) Un estudio detallado de la doctrina del T.C. sobre el mencionado conflicto, asi como de cada
uno de sus criterios de resolucién, puede verse en CARMONA SALGADO; Libertad de
expresion e informacion y sus limites, Madrid 1991, pags. 90 y ss.

(3) De otra opinién, VIVES ANTON. Vid. del mismo “Libertad de expresion y derecho al
honor”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, Homenaje al Prof.
Sdinz Cantero, 13-1I, pags. 256 y ss.
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Si a ello afnadimos la indeterminacion legal hoy existente en el contexto
de los delitos contra el honor, particularmente en materia de injurias, ambi-
giiedad legislativa claramente atentatoria al principio de legalidad, resulta
que este dato, unido a la evidente restriccion al ejercicio de las libertades
publicas de expresion e informacion que esta normativa ultraprotectora del
honor ofrece, ha propiciado desde hace ya algtin tiempo la generalizada pro-
puesta doctrinal, en la que me incluyo, de despenalizacién parcial de tales
delitos, en aras a un mayor respeto del principio de intervenciéon minima y
del caracter de ultima ratio del Derecho Penal.

A mi juicio, esta futura labor de reordenacion y parcial despenalizacién
de los mencionados delitos, deberia estar presidida por la idea general de eli-
minar del Titulo comprensivo de los mismos la pena de prisién, que no se
aplicaria en ningin caso, manteniendo vigente la calumnia, aunque ampliada
a todos los supuestos relativos a la falsa imputacion de cualquier delito, sea o
no perseguible de oficio.

Por lo que respecta a las injurias, su indeterminada regulacion legal
aconseja una remodelacién y derogacion de una gran parte de sus tipos. En
este sentido creo que deberian desaparecer definitivamente las livianas, cons-
titutivas de falta del art. 586, 1°y las leves del art. 460. En relacion a las inju-
rias graves del art. 458, habria que trasladar las de su nimero 1° al marco de
la calumnia, como acabo de referir anteriormente, derogando las del nimero
4°, que es un precepto claramente anticonstitucional al hacer depender la
gravedad o no de la injuria del “estado de dignidad” de la victima, como
derecho de la persona que no admite gradaciones. Los nimeros 2° y 3° ten-
drian también que remodelarse, pues las expresiones contenidas en ellos
resultan hoy totalmente desfasadas. Quiza lo conveniente seria crear un
Unico tipo de injurias, que sancionara como delictivas las que el Tribunal
Constitucional ha denominado “frases formalmente injuriosas”, es decir, las
manifestaciones de opiniones o juicios de valor, reflejadas en expresiones
vejatorias, atentatorias al honor de las personas.

Evidentemente, tal remodelacion de las infracciones contenidas en el
Titulo X, Libro II, tendria que ir acompafiada de una correlativa potencia-
cion y mejora de la Ley de proteccién civil del honor, la intimidad personal y
familiar y la propia imagen, de 5 de mayo de 1982, que adolece de una tre-
menda laxitud y ambigiiedad en sus descripciones, ofreciendo simplemente al
intérprete unas premisas generales y dejando toda la labor de concrecion téc-
nica en manos del juez.

Sin embargo, la realidad practica ha venido demostrando que, pese a
esa laxitud y ambigliedad, de las dos vias procesales de solucién al conflicto
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libertad de expresion/informacion-honor existentes en nuestro sistema juridi-
co, como en todos los sistemas democraticos, la civil y la penal, resulta més
solicitada la primera de ellas —al menos para el particular afectado—, funda-
mentalmente a causa de la mayor rapidez en la tramitacioén del proceso (pro-
cedimiento de los incidentes) y porque al perjudicado, por lo general, pare-
cen interesarle mads los efectos reparadores que punitivos, suscitados del
atentado perpetrado, y ello, no obstante la remisién que hace al Cddigo
Penal el propio art. 1 de la citada ley cuando la intromision “sea constitutiva
de delito”; aparte de que en el marco de la normativa civil los medios de
comunicacién encuentran un campo de actuacién mds amplio en lo que a
personajes publicos se refiere, ya que su art. 8.1 establece como excepcion al
concepto de intromisién ilegitima el hecho de que en la informacién predo-
mine un “interés historico, cientifico o cultural” (debia afiadirse “social o
politico”). Si sumamos a estas consideraciones la reiterada declaracion del
Tribunal Constitucional, relativa a la exigencia de que las personas publicas o
que ostenten cargos de esta naturaleza estdn obligadas a soportar que sus
derechos de la personalidad se vean mas fdcilmente y con mayor frecuencia
afectados que los de los particulares (v. gr. Ss. T.C. de 27 de octubre de 1987
y 22 de febrero de 1989), asi como el dato de que a tales personajes publicos
les interesa menos acudir a la via civil mencionada, que sélo produce efectos
reparadores de indole indemnizatoria, pero no silenciadores, propios en cam-
bio del ordenamiento punitivo, resulta que, en definitiva, a dichos personajes
lo que realmente les conviene es disponer del recurso de la via penal.

Sin embargo, pese a todas las consideraciones expuestas, el prelegisla-
dor de 1992, en la reforma introducida en el marco de los delitos comunes
contra el honor, ha discurrido por cauces muy distintos a las pretensiones
manifestadas por la doctrina mayoritaria de reducir la normativa penal
vigente a sus minimos indispensables, como corresponderia haber realizado
en el contexto de unas infracciones tan intimamente conectadas con el ejerci-
cio de las libertades publicas de expresién e informacion, imprescindibles en
un Estado social y democratico, ampliando en cambio al médximo el dmbito
punitivo de dichas infracciones y manteniendo para colmo el delito de des-
acatos (arts. 507 y 508 del Proyecto), practicamente en los mismos términos
en que se encuentra regulado en la actualidad, es decir, como delito auténo-
mo en relacién a las figuras comunes contra el honor, en algin caso incluso
sancionando con pena de prision de mds de dos afios, si bien, al menos, se ha
eliminado la expresa referencia a los Ejércitos, hoy aun existente. Con ello se
han desatendido todas las voces que desde hace tiempo venian solicitando su
total derogacién o, cuando menos, su modificacion, convirtiéndolo en una
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modalidad agravada de las tipicidades comunes contra el honor . En cual-
quier caso, su permanencia en los términos expuestos dentro del texto del
que pretendia ser el Codigo Penal de la “Democracia” resulta inadmisible,
como lo es la supervivencia tras €l del principio de autoridad, en su versién
tradicional.

2. Regulacion de estos delitos en el Proyecto de Cédigo Penal de 1992:
observaciones criticas.

El proyecto de Cédigo Penal de 1992, bajo la rubrica genérica de
“Delitos contra el honor”, regula dichas infracciones en los tres capitulos que
integran el Titulo X de su Libro II, junto a la falta contra las personas del n°
2, del art. 599, dentro del Titulo I del Libro III.

El delito de calumnia se mantiene vigente en el art. 204 del nuevo texto
legal, aunque configurada por la “falsa imputacién de un delito” en general,
lo que significa que puede ser o no perseguible de oficio, representando esta
innovacion, sin duda, un acierto del prelegislador en este dmbito delictivo. La
falsedad, que ha de ser dolosa, se define expresamente en el tipo como “la
imputacion hecha con conocimiento de que no se ajusta a la verdad o mani-
fiesto desprecio de la misma”, es decir, se introduce el criterio de la denomi-
nada “falsedad subjetiva”, coincidente con el de la “actual malice”, de crea-
cion jurisprudencial norteamericana, al que cierto sector de la doctrina
espafiola ha recurrido para interpretar bajo la normativa vigente los momen-
tos subjetivos de los delitos de calumnia e injuria®, aunque la interpretacion
mayoritaria suele otorgar al requisito legal de la falsedad, que considera ele-
mento del tipo, un contenido objetivo, equivalente a falsedad material entera
y absoluta de lo imputado, en conexion con el eventual ejercicio de la excep-
tio veritatis ®; institucion ésta (art. 207 del Proyecto) que, dada la mencionada
configuracion subjetiva, podria tener en la prdctica, de prosperar esa nueva
regulacion, una auténtica razén de ser, dejando asi de desempeiiar el papel
puramente residual y secundario que desempeiia bajo la actual normativa.

De otra parte, se agrava la pena de multa impuesta si la calumnia se
realizare con publicidad, llegandose a sancionar con la de prisiéon de hasta

(4) A favor de la derogacién del delito de desacatos, por todos, QUINTERO OLIVARES: “La
supervivencia del delito de desacatos”, en Revista de la Facultad de Derecho cit., 13-11, pags.
181 y ss. A favor de su modificacién parcial, por todos, JIMENEZ DIAZ: Los delitos de desa-
catos en el Codigo Penal Espafiol, Madrid 1992, pags. 708 y ss.

(5) Vid. VIVES ANTON: “Libertad...” cit., pags. 258 y 259; y MUNOZ MACHADO: Libertad de
prensa y proceso por difamacion, Madrid 1987, pags. 99 y ss.

(6) Por todos, BAJO FERNANDEZ: Manual de Derecho Penal, Parte Especial. Delitos contra la
libertad, seguridad, libertad sexual, honor y estado civil, Madrid 1991, pdg. 302; y MUNOZ
CONDE: Derecho Penal, Parte Especial, 8" ed., Valencia 1990, pag. 130.
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dos afios cuando fuere reiteradamente cometida contra una misma persona,
con lo que se mantiene en el nuevo texto la pena de cdrcel para los denomi-
nados delitos de expresién u opinién, aunque sdlo sea en los casos de mads
grave comision, y ello en contra de la extendida opinién, contraria a que
dicha pena se aplique en el marco de tales delitos.

Asi pues se crea una agravacion especifica, la de reiteracion, expresion
ésta que al no ser legalmente definida habrd que interpretar en su sentido
gramatical, es decir, como equivalente a repeticion, insistencia o continuidad
en la correspondiente imputacién. Sin embargo, es de extrafiar que semejan-
te agravacion no aparezca igualmente contemplada por el prelegislador en el
contexto de otros delitos, y si especialmente en éste que ahora nos ocupa. El
empleo de esta técnica legislativa supone el riesgo de limitar de antemano el
ejercicio del derecho a la informacién sobre asuntos de interés general, el
cual en algunos casos, por la propia naturaleza de los mismos, tiene que reali-
zarse continuadamente en el tiempo, si las caracteristicas de la noticia con-
creta requieren mds de un acto informativo para lograr su correcta y puntual
transmision al publico; situacidn ésta, por cierto, que se presenta en la practi-
ca con mucha frecuencia, como resulta obvio. De todas formas, no son de
recibo, ni siquiera desde un punto de vista técnico, las razones que han
impulsado al prelegislador a introducir esta agravacion especifica en el marco
global de los delitos contra el honor, ya que esta agravacion no se prevé
exclusivamente para la calumnia sino también para las injurias, pues en estos
casos podrian aplicarse directamente las reglas generales del delito continua-
do o, en su defecto, cuando proceda, las del concurso de delitos.

Por todo ello y resumiendo, a mi juicio, esta especifica circunstancia
agravante de reiteracién deberia extraerse como tal del contexto de las
infracciones contra el honor. Politicocriminalmente, porque su permanencia
supone una clara y previa limitacion al ejercicio de las libertades de expre-
sion e informacion, y desde un punto de vista de técnica legislativa, ya que en
la Parte General del Proyecto existen vias juridicas de solucién aplicables a
los supuestos en que concurra repeticion o continuidad en la realizacién de
las conductas, que sin ese requisito resulten en todo caso punibles.

El nuevo delito de injuria se configura esencialmente sobre la base de
la doctrina elaborada por el Tribunal Constitucional en torno a la resolucién
del conflicto entre las libertades publicas de expresion e informacion y el de-
recho al honor como derecho de la personalidad. En ese sentido, partiendo
de una expresa definicién de injuria (art. 208) como “toda expresién proferi-
da o accién ejecutada que lesione la dignidad de otra persona, menoscabado
su fama o atentando contra su propia estimacion”, se recogen dos modalida-
des de comisién de esta infraccién. Una, que se corresponde con el ejercicio




114 CONCHA CARMONA SALGADO

de la libertad de informacién, relativa a la imputacion de hechos (natural-
mente no delictivos) que puedan perjudicar el honor ajeno, y otra, concate-
nada con el ejercicio de la libertad de expresion, concerniente a la utilizacion
de calificativos innecesarios y abiertamente ofensivos o vejatorios, “aunque
ello se produzca con ocasiéon de referir un hecho cierto”.

En esta ultima prevision, dirigida a aquellos supuestos en los que den-
tro de un mismo contexto concurran conjuntamente libertad de expresion e
informacion, el prelegislador toma claramente postura a favor de la existen-
cia de injuria cuando, pese a haberse ejercido adecuadamente la segunda de
ellas a través de la narracion de un hecho cierto, la incorporacion a la misma
de epitetos innecesarios o “frases formalmente injuriosas” (en palabras del
T.C.) desvirtuara la legitimidad de la primera de las libertades mencionadas;
técnica legal, sin duda, inspirada en la S.T.C. de 6 de junio de 1990 (caso José
Maria Garcia), que castigd al citado periodista deportivo (ulteriormente
indultado) a una pena de prision de seis meses, al informar verazmente acer-
ca de la apropiacién indebida de unas dietas en concepto de viaje por el
entonces diputado de las Cortes de Aragén y a la sazon Presidente de la Real
Federacion Espafiola de Futbol, Sr. Roca, a quien en el contexto de la referi-
da informacion dirigi6é apelativos tales como “Pedrusquito, catarata Roca” y
“fiel vasallo de Porta”®.

En todo caso, la gran dificultad que estos supuestos mixtos ofrecen
frente a la adopcidon de una adecuada resolucioén judicial, radica en el hecho
de determinar qué se entiende por expresiones o frases “formalmente inju-
riosas”, si bien es cierto que tratdindose como se trata de una cuestién valora-
tiva y circunstancial, a dilucidar en cada caso concreto, no es realmente facti-
ble elaborar a priori un catdlogo general comprensivo de los criterios de
interpretacion que se deban emplear sobre el particular, pero si seria muy
conveniente que los tribunales intentaran en la medida de lo posible, aunar
dichos criterios para evitar el desconcierto interpretativo que suscité el T.C. a
raiz de la sentencia antes mencionada, en relaciéon a los que empleara en
otras ocasiones®; desconcierto que lamentablemente ha desembocado en
una inevitable situacién de inseguridad juridica.

(7) Enla misma linea, la S.T.C. de 12 de noviembre de 1990 (caso periodista Baeta contra coman-
dante Patifio). Vid. los respectivos comentarios criticos que sobre esta sentencia y la citada en
el texto realiza GIMBERNAT ORDEIG en Estudios de Derecho Penal, Madrid 1990.

(8) Vid, p. ej., los criterios de valoracion empleados en la S.T.C. de 15 de febrero de 1990, en cuya
virtud se neg6 el cardcter de expresion injuriosa y por tanto la existencia de delito cuando, con
motivo de la publicacién de un articulo periodistico de naturaleza deportiva, dirigido a criticar
la labor de organizacion y desarrollo de los Campeonatos Nacionales de Fiitbol celebrados a la
sazén en Espafia, se calific6 de “fascista” a S.M. El Rey.
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La otra modalidad tipica de injuria que el Proyecto prevé, estrecha-
mente relacionada con el ejercicio de la libre informacién, consiste en la
imputacion de hechos en general que puedan perjudicar la dignidad, esto es,
el honor ajeno. Este supuesto, de tan amplia configuracién, se corresponde,
por no decir se confunde, con la descripcién que del concepto de “intromi-
sion ilegitima” ofrece la Ley de 5 de mayo de 1982 en el apartado 7 de su art.
7: “la divulgacién de hechos concernientes a una persona cuando la difame o
la haga desmerecer en la consideracién ajena”. En consecuencia, quizd fuera
suficiente esta ultima prevision legal de proteccién del honor a través de la
via civil para que el ciudadano particular viera satisfechas sus necesidades de
tutela, pudiendo prescindir en estos casos, evidentemente menos graves que
los constitutivos de calumnia, de la intervencion del Derecho Penal, que es la
tltima ratio del Ordenamiento juridico y debe por tanto reducir su actuacion
en esta materia a unos minimos indispensables. Claro, que en este orden de
ideas serfa previa e ineludible una potenciacion, mejora y adecuacién de la
citada ley a las exigencias que la realidad vigente plantea en torno a una efec-
tiva proteccién del honor.

De otra parte, como ya he adelantado, el Proyecto introduce, al igual
que en el marco de la calumnia, también en el de la injuria, la agravante
especifica de reiteracion, se cometa aquélla con o sin publicidad (art. 210).
Como en este contexto concreto tampoco se ofrece una definicion expresa de
la misma, habrd igualmente que entender dicha circunstancia como sinénima
de repeticion o continuidad en la manifestacion de la injuria, dirigida contra
idéntica persona, resultando pues de aplicacion a este dmbito delictivo todas
las consideraciones criticas efectuadas al tratar de ella en relacién a la calum-
nia.

Ya el Anteproyecto de nuevo Cédigo Penal incorporaba como figura
auténoma junto a la injuria la de la difamacién, cuya correspondiente san-
cion se agravaba de concurrir en ella la circunstancia de reiteracion, regula-
cién que suscitd de inmediato las mds duras criticas, fundamentalmente
manifestadas por los profesionales de los medios de comunicacién, por la evi-
dente limitacién que semejante normativa representaba para el normal
desenvolvimiento de la libertad de informacion. Por otro lado, esa novedosa
figura delictiva resultaba disfuncional a todas luces, en la medida en que
desde que dejo de existir como infraccién penal al derogarse el Codigo de
1928, tnico texto punitivo espafiol que la regulara con cardcter auténomo
entre los delitos contra el honor, la expresion “difamacion” ha venido tradi-
cionalmente siendo utilizada en el argot comun y juridico como sinénima de
calumnia o injuria, motivo por el que su especifica creacién conducia a la mds
profunda confusién interpretativa.
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Sin embargo, y pese a la reestructuracion legal que en torno a esta figu-
ra delictiva introdujo con posterioridad el Proyecto de 1992, no puede negar-
se que la difamacion siga presente en dicho texto, aunque de forma algo
encubierta, como modalidad especifica de la injuria, consistente en la “reite-
rada imputacién de hechos” que puedan perjudicar el honor de una persona
(art. 208, 2 en relacién al 210), habiéndose inspirado el prelegislador para su
concreta tipificacion en la féormula que empleara el Codigo de 1928; difamar
era entonces, y lo es segun el Proyecto, la “sistemdtica imputacion de
hechos” a una misma persona. Por lo tanto se puede afirmar, sin riesgo algu-
no a equivocarse, que los atentados al honor en la nueva normativa que brin-
da el Proyecto de 1992 son tres: la calumnia, la injuria en sentido estricto, y la
difamacién como modalidad especifica de comision de esta ultima. Ello, a mi
juicio, constituye un sistema de ultraproteccion de ese derecho de la persona-
lidad, que se aparta de la reiterada opinién doctrinal partidaria de la parcial
despenalizacion de estos delitos; derecho aquél que bien merece una cierta
tutela penal, pero no a costa de la consiguiente restriccion de la capacidad de
ejercer la libre informacion, y no solo ya en atencion a los profesionales de
los medios de comunicacion publica, que pueden sin duda verse perjudicados
en el cumplimiento de sus funciones informativas a través de esta nueva
regulacion, sino también, y muy esencialmente, en consideracion al propio
ciudadano, quien, segun el art. 20.1 d) de la C.E., tiene igualmente derecho
—fundamental por tanto— a recibir libremente informacion veraz, como no
puede ser menos en un Estado social y democratico.

Otra causa mds dentro del marco general de regulacién del Proyecto,
de eventual restriccion a las libertades de expresion e informacién, y que al
propio tiempo vulnera el principio de intervencién minima y desdefia el
cardcter de ultima ratio del Ordenamiento penal, es el mantenimiento en su
texto de la falta de injuria leve del art. 599, 2°, que deberia derogarse sin
mayor dilacion.

La disposicién del art. 211 resume la doctrina del T.C. elaborada en los
dltimos afios en relacion a la resolucion del conflicto libertad de informacion-
honor, en aplicacién de la causa de justificacién 11°¢ del art. 8 del Cédigo a
través del sistema de ponderacion de intereses. No parece pues contener la
figura de la exceptio veritatis, ya que el mencionado precepto alude a la posi-
bilidad de quedar exento de pena probando la veracidad, y no la verdad, del
hecho imputado. Si otra distinta ha sido la intencién del prelegislador, debe-
ria expresarla con mayor claridad y precision técnica en la redaccion del refe-
rido art. 211.

Entre las disposiciones generales a los delitos de calumnia e injuria, el
Proyecto introduce algunas novedades, también dignas de mencién critica.
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Asi, v. gr., el art. 214, 1 establece como accesoria, junto a la principal, la pena
de inhabilitacion especial para su profesion u oficio a los profesionales de la
informacion, por un periodo comprendido entre los seis meses y los cuatro
aflos de duracion, cuando fueren reincidentes. Y es que el prelegislador, no
satisfecho, al parecer, con las correspondientes sanciones de los respectivos
tipos por resultarle insuficientes, decide castigar a aquéllos, ademds, con la
mencionada pena que, si se observa, tiene una duracién maxima superior a la
mas grave de las que pueden imponerse como principales dentro del Titulo
X, a saber, la de prision de dos afios correspondiente a la calumnia reiterada
y con publicidad. Este exceso de tiempo —dos afios— o bien constituye un
error de técnica legislativa, que deberia ser subsanado, o significa que la
mencionada pena ha sido concebida mas bien como principal y no como
accesoria, lo que en definitiva se traduce en el hecho de que el profesional de
los medios de comunicacion publica debe ser sancionado de una forma maés
severa que cualquier otro particular que perpetre alguno de los atentados al
honor previstos en el citado Titulo. De otra parte, no termino de comprender
por qué razon la reincidencia no opera en este caso como en los restantes
delitos, es decir, como circunstancia agravante genérica de la responsabilidad
criminal, en aplicacion de las reglas generales sobre determinacion de la
pena. Todo lo cual permite apreciar, en este supuesto también, cierta tenden-
cia a restringir el ejercicio de las libertades de expresion e informacion, preci-
samente por quien con mds frecuencia hace uso de él: el profesional de los
medios de comunicacion. Desde esta Optica, la disposicion comentada repre-
senta un evidente retroceso al libre desarrollo d=1 ejercicio de tales liberta-
des.

En este orden de cosas, y a modo de privilegio o recompensa, el art. 215
del Proyecto exime al profesional de la informacion de la pena de inhabilita-
cion especial cuando se retracte ante el juez de las imputaciones hechas, reco-
nociendo su falsedad o incerteza, quien ordenara se entregue testimonio de la
retractacion al ofendido, que podra solicitar su publicacion en el mismo medio
en el que se manifestd la calumnia o injuria. Se trata claramente de una dispo-
sicion encaminada a resarcir moralmente al sujeto pasivo a través de la peti-
cion expresa de perdon por parte del informador, a quien en compensacion
por su “gesto de humildad” se le exime de la pena de inhabilitacion. En cam-
bio, si el acusado no fuera profesional de los medios de comunicacion se le
impondra la pena inmediatamente inferior en grado, previo retracto. En gene-
ral, no comparto la permanencia de la figura del perdon del ofendido como
causa de extincion de la responsabilidad criminal en el dmbito de los delitos
perseguibles a instancia de parte, pues creo que el acto de perdonar, de claras
connotaciones morales, nada tiene que ver con el Ordenamiento penal. Con
mds motivo aun, pues, rechazo la ideologia del perdon o arrepentimiento por
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parte del autor del delito, inherente a esta disposicion del Proyecto, que
recuerda, en una buena medida, la desfasada equiparacion delito-
pecado/pena-perdodn, resultando en consecuencia francamente regresiva.

Merece ser igualmente criticada la disposicion contenida en el art. 214,
2 del Proyecto, en la que se determina la responsabilidad civil solidaria de la
persona fisica o juridica propietaria del medio informativo, a través del cual
se hayan propagado la calumnia o la injuria, perpetradas en los términos
antes sefialados. La critica surge basicamente porque este régimen de respon-
sabilidad civil aplicable al dmbito de los delitos contra el honor, cometidos
por profesionales de la informacion, representa una notable excepcion den-
tro del marco general de responsabilidad civil subsidiaria que el art. 121 del
propio Proyecto prevé para la globalidad de los delitos tipificados en €l. La
consecuencia mds inmediata a la que puede conducir este excepcional siste-
ma, se traduce en el riesgo de que dentro del propio medio informativo se
pueda llegar a imponer un determinado régimen de censura por los mencio-
nados propietarios del mismo (v. gr. editor de un periédico), lo que redunda-
ria, sin duda, en perjuicio del libre ejercicio de los derechos fundamentales
de expresion e informacion, no sélo ya desde la perspectiva del propio profe-
sional del medio de que se trate, sino esencialmente también en considera-
cion al ciudadano, que tiene igualmente derecho a recibir libre informacion
veraz sobre asuntos de interés general, siempre, por supuesto, encaminada a
la formacién de la opinién publica, intimamente ligada con el pluralismo
politico, como requisito imprescindible del Estado democratico. Desde este
punto de vista, la nueva normativa que introduce el Proyecto de 1992 puede
representar también un claro retroceso en el normal desarrollo del ejercicio
de dichas libertades.

Por ultimo, valorar positivamente la desaparicion del ambito del Titulo
X, Libro II del nuevo texto legal, de la expresa referencia que el art. 467, 3°
del vigente Codigo Penal efectia en relacion con las denominadas por €l
“corporaciones o clases determinadas del Estado”; derogacion de esa especie
de entelequia en el segundo caso citado que, junto a la supresion también de
la remision a los Ejércitos en el marco del delito de desacatos, parece poner
de relieve que el prelegislador de 1992, con acierto, ha tomado partido en
sentido negativo respecto de la enconada polémica acerca de si las personas
juridicas y los entes supraindividuales en general son titulares de un derecho
al honor, como lo concibe la C.E. en su art. 18, es decir, como facultad exclu-
sivamente predicable de las personas fisicas.

(9) Sobre esa enconada polémica en general y la oscilante opinién del T.C. en particular, vid. las
interesantes Ss. T.C. de 8 de junio de 1988 y 11 de noviembre de 1991, asi como los respectivos
comentarios a las mismas de CARMONA SALGADO, en Cuadernos de Politica Criminal, n°
41 (1990) y 47 (1992).
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Concluyendo, el sistema de ultraproteccion del derecho al honor que
efectia el Proyecto de Cédigo Penal de 1922 repercute de forma negativa en
el ejercicio de las libertades publicas de expresion e informacion, restringién-
dolas considerablemente, lo que equivale a introducir un régimen legal regre-
sivo con respecto a la normativa hoy vigente sobre la materia, y evidencia
una total desconsideracién a la mayoritaria opinién doctrinal emitida sobre
el particular en los ultimos tiempos, en cuanto a las directrices a seguir en la
necesaria labor de reforma del Titulo X, Libro II del texto punitivo actual.
Dicho sistema ultraprotector del derecho al honor parece concebido mas
bien al servicio de la clase politica y de los personajes publicos (v. gr. autori-
dades), como definitivamente demuestra la inexplicable subsistencia en él del
delito auténomo de desacatos, todo lo cual resulta insostenible en un Estado
social y democrético.

III. DELITOS CONTRA LA INTIMIDAD Y LA IMAGEN

1. Ausencia en el vigente Codigo penal de una tutela global y
sistematica de estos derechos: consideraciones de ‘“lege ferenda”.

Entre el honor y la intimidad, derechos ambos de la personalidad, exis-
te sin duda una estrecha relacién, siendo consagrados como fundamentales
por la C.E. en su art. 18, 1. y conjuntamente tutelados por la Ley de 5 de
mayo de 1982, que en esencia estd concebida para la proteccion del segundo
de ellos. Sin embargo, esa estrecha relacién no significa que haya que con-
fundirlos, pues su ambito de delimitacion debe estar claramente establecido.
Asi, el Proyecto de 1992, que introduce una normativa expresamente enca-
minada a tutelar la intimidad, frente a la inexistencia de la misma en el vigen-
te Cddigo Penal, le dedica un titulo diferente y aparte, el IX de su Libro II,
del que se encarga de proteger el honor. En este orden de cosas, puede ocu-
rrir que una informacién verdadera y no injuriosa resulte atentatoria contra
la intimidad de una persona, aunque no lesione su honor; de ahi que se exclu-
yan las injerencias arbitrarias en la vida privada de la gente y que el derecho
a transmitir y a recibir informacion encuentre un limite légico y comprensible
en la propia naturaleza publica de la misma.

Sin 4nimo de abordar ahora un detallado analisis del concepto de inti-
midad, respecto del que ya se ha pronunciado en profundidad cierto sector
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de la doctrina "?, para realizar no obstante un comentario critico de la tutela
que sobre este derecho de la personalidad ha efectuado el Proyecto de 1992,
puede adoptarse como punto de partidd la definicion que sobre el mismo
ofrece BAJO, al entender que se trata del &mbito personal donde cada uno,
preservado del mundo exterior, encuentra las posibilidades de desarrollo y
fomento de su personalidad, fijandose los limites de esta reserva por la apre-
ciacion social, que tendréd el legislador en cuenta a la hora de desarrollar la
Constitucién y el juez al aplicar el Derecho V. El problema en la préctica
radica esencialmente en la determinacion del limite de lo privado, lo intimo o
lo secreto en general, agudizdndose ain mads esta cuestion si el titular de esos
aspectos de la intimidad es una persona publica, respecto de la que, como es
sabido, el T.C. ha manifestado en reiteradas ocasiones que por su condicion
de tal, voluntariamente aceptada, estd mds expuesta que el resto de los ciuda-
danos a que sus derechos de la personalidad se vean afectados a través del
ejercicio de la libertad de informacion. Desgraciadamente no existe respecto
a la intimidad, como sucede en cambio en materia de honor, una continuada
doctrina de los tribunales, basada en la jurisprudencia del Constitucional,
que resuelva el conflicto entre dicha libertad y el citado derecho mediante el
sistema de ponderacion de intereses, al carecer el vigente Cddigo Penal de
una tutela global y sistemdtica del mismo. En este contexto, la S.T.C. de 2 de
diciembre de 1988 (caso Isabel Pantoja) concedié el amparo solicitado por la
tonadillera en defensa de su derecho a la intimidad familiar por haber comer-
cializado ilicitamente una empresa videografica la cogida y muerte de su
esposo, el famoso matador de toros Francisco Rivera “Paquirri”, si bien en
aplicacion de la Ley de 5 de mayo de 1992.

Hasta la entrada en vigor de esta Ley, y desde que se pronunciara por
el T.S. la famosa sentencia de 6 de diciembre de 1912 (caso del fraile de Tota-
na), se venia aplicando el art. 1.902 del Cédigo Civil sobre responsabilidad
civil o aquiliana a los supuestos en que, habiéndose lesionado directamente
el honor de una persona se afectara su intimidad de forma indirecta; precep-
to, por cierto, que fue practicamente desplazado tras la vigencia de la men-
cionada ley. De otra parte, la inexistencia en el actual texto punitivo de un
tratamiento sistemdtico y unitario de este derecho ha producido una hiper-

(10) Asi, entre otros, GARCIA PABLOS: “La proteccién penal del honor y la intimidad como
limites al ejercicio del derecho a la libre expresion”, en Libertad de expresion y Derecho Penal,
Madrid 1985, pags. 217 y ss.; LUZON PENA: “Proteccion penal de la intimidad y derecho a la
informacién”, en Revista de la Facultad de Derecho cit., 12-1, pags. 183 y ss.; MORALES
PRATS: La tutela de la intimidad; privacy e informadtica, Barcelona 1984, pdgs. 118 y ss.; y
GARCIA VITORIA: El derecho a la intimidad en el Derecho Penal y en la Constitucion de
1978, Pamplona 1983, pags. 17 y ss.

(11) BAJO FERNANDEZ: “Proteccién del honor y la intimidad” en Comentarios a la Legislacion
Penal, t. I, Madrid 1982, pag. 101.
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trofia del derecho al honor, que ha tenido que absorber dentro de si a efectos
de tutela casos atipicos de atentados a la intimidad, cuya proteccion indirecta
se ha venido haciendo a través del primero. No obstante, algunos aspectos de
la misma se encuentran recogidos en el vigente Codigo mediante una arcaica
regulacién y una clara dispersion legislativa, como se observa en el delito de
descubrimiento y revelacién de secretos, la prevaricaciéon de procuradores y
abogados y los delitos cometidos por funcionarios contra el ejercicio de los
derechos de la persona reconocidos por las leyes.

2. Su proteccion en el texto del Proyecto de 1992: reflexiones criticas.

Pues bien, el Proyecto de 1992, haciéndose eco de todas estas conside-
raciones, asi como de las regulaciones que sobre el particular ya habian efec-
tuado el Proyecto de 1980 y la P.A.N.C.P. de 1983, dedica todo el Titulo IX
de su Libro II a la tutela de la intimidad, los secretos de las comunicaciones y
la propia imagen, afladiendo dentro de este contexto legal la proteccion del
domicilio al considerarlo como un aspecto mds de aquélla.

Segun la propia Exposicion de Motivos del nuevo texto legal, dicho
Titulo se introduce en el mismo con la finalidad especifica de crear nuevos
tipos que contengan férmulas lo suficientemente amplias y flexibles como
para adaptarse a la modernizacion y avances experimentados en los ultimos
tiempos por la tecnologia, en relacion con el sonido, la imagen y los datos
reservados, bien entendido que sélo se tutela a través de ellos la intimidad
como derecho de la personalidad, no el “uso” indebido que se pudiera hacer
de la misma. En esta linea general de pensamiento se incluyen tres capitulos
en el mencionado Titulo: el primero, relativo a los delitos contra la “intimi-
dad y el secreto de las comunicaciones”, el segundo sobre delitos “contra el
derecho a la propia imagen”, y el tercero acerca del “allanamiento de mora-
da, domicilio de personas juridicas y establecimientos abiertos al publico”.

En relacion al primer grupo de delitos, se recoge, ante todo, un tipo
basico (art. 198, 1°), de similar contenido al de los tipos de los arts. 497 y 497
bis del actual Cédigo Penal, mediante el cual se castigan dos grupos de con-
ductas: el apoderamiento de papeles, cartas o cualesquiera otros documentos
0 efectos personales, o la utilizacién de instrumentos o artificios técnicos de
escucha, transmision o grabacién del sonido, la imagen o de cualquier otra
seiial de comunicacion. En ambos casos, como es légico, sin contar con el
consentimiento del titular de los secretos o de la intimidad de que se trate, y
con la expresa finalidad (tipo final) de descubrir dichos secretos o vulnerar
esa intimidad. Como puede comprobarse, se trata de un tipo ya existente en
la normativa penal vigente, aunque de talante mds moderno y actualizado, en
particular en lo que concierne al objeto material de la conducta. Dentro de
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este precepto cabria incluir la figura del denominado “delito de montaje” de
palabras o imdgenes ?, al que el prelegislador no ha otorgado caracter aut6-
nomo como, por ejemplo, le otorga en cambio el Cdodigo Penal francés en su
art. 370; decision a mi juicio acertada, pues un tipo independiente como éste
resulta de todo punto innecesario.

La revelacion o difusion a terceros de los datos reservados descubiertos
(art. 198, 3°) constituye un tipo agravado con respecto al anteriormente cita-
do. La pena en este caso es la de prisiéon de uno a tres afios, frente a la de seis
meses a dos afios y multa de doce a veinticuatro meses que se sefiala para el
basico. Habida cuenta de que los supuestos comisivos previstos en este Ulti-
mo estdn igualmente contemplados por la Ley de 5 de mayo de 1982, concre-
tamente en su art. 7, apartados 2 y 5, que naturalmente habria que moderni-
zar, como el conjunto global de la misma, quiza seria conveniente, en aras al
respeto del principio de intervencion minima y al cardcter de ultima ratio del
Derecho penal, dejar subsistente como delito sélo el tipo agravado, mediante
cuya comision se produce un atentado a la intimidad de las personas mucho
mads contundente, sin duda, que el que puede ocasionarse a través de la per-
petracion del basico. Entre éste y aquél se crea una figura intermedia consis-
tente en revelar los datos reservados, con conocimiento del descubrimiento
realizado por otra persona, a quien habrd pues que reconducir al tipo bdsico.

Por otra parte, las previsiones constitucionales establecidas en el art.
18.4 de la Ley Fundamental, relativas a la limitacién por ley del uso de la
informdtica como garantia del honor y la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos, asi como del pleno ejercicio de sus derechos, hasta hace poco
tiempo insatisfechas, se han visto finalmente colmadas con la entrada en
vigor de la Ley Orgdnica 5/1992 de 29 de octubre sobre regulacion del trata-
miento automatizado de los datos de caracter personal. Hasta ese momento,
y careciendo como carece el vigente Codigo Penal de un planteamiento glo-
bal, sistemadtico y politicocriminal, sobre la tutela de las libertades informéti-
cas, era la Ley de 5 de mayo de 1982 la que la ejercia, segin su Disposicién
Transitoria Primera. Sin embargo, siendo aquélla una ley que, como sefiala
su propia Exposiciéon de Motivos, “no consagra nuevos tipos delictivos, ni
define supuestos de responsabilidad penal para la eventualidad de su incum-
plimiento”, sino que establece Unicamente infracciones y sanciones de cardc-
ter administrativo, el Proyecto de 1992, haciéndose eco de la extendida opi-
nion doctrinal relativa a la necesidad de creacion en nuestro sistema penal de
ciertas tipologias sobre el uso indebido de la informdatica como modalidad

(12) Acerca de esta modalidad delictiva, con més detalle vid. MORALES PRATS: La tutela
penal... cit., pags. 302 y 303; y LUZON PENA: “Proteccion penal...” cit., pags. 205 y ss.
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concreta de atentado a la intimidad de las personas‘?, asi como de la expresa
regulacién que en esa linea llevaron a cabo el Proyecto de 1980 y la
P.AN.C.P. de 1983, al igual que la mayoria de los ordenamientos juridicos de
los Estados europeos, ha tomado cartas en el asunto, incorporando al Titulo
IX de su Libro II algunas infracciones sobre el particular.

Es decir, en lugar de seguir a tales efectos el sistema técnico-legal por
el que ha optado la legislacion comparada europea, esto es, el de las Leyes
especiales de proteccion de datos personales 'V, ha preferido emplear el de
creacion de delitos dentro del propio Codigo, que operardn como normas
penales en blanco (remisién a la Ley de 29 de octubre de 1992), con la finali-
dad de evitar que queden obsoletos en un breve plazo de tiempo y contribu-
yendo ademads a la consecucién de un menor grado de dispersién legislativa
en este ambito, pese al riesgo de atentar al principio de legalidad que, como
es sabido, pueden conllevar este tipo de normas.

Segtn la Exposicién de Motivos del Proyecto, a través de los preceptos
del Titulo IX relativos al uso indebido de la informdtica sélo se tutelard la
intimidad de la persona, no en cambio la utilizacién con fines lucrativos o
comerciales de los respectivos datos. En estos casos se aplicardn, o bien las re-
glas generales sobre responsabilidad civil derivada de delito, o bien las reglas
concursales (art. 71) al existir dos infracciones penales distintas, la que se ori-
gina a consecuencia del atentado a la intimidad, de una parte, y la que surge
mediante la citada comercializacién (normalmente una estafa), de otra.

En este sentido, el art. 198, 2° castiga al que, sin autorizacion, se apode-
re de datos reservados de cardcter personal o familiar de un tercero, registra-
dos en ficheros, soportes informdticos o cualquier otra clase de archivo o
registro piiblico o privado. Junto a este tipo bdsico se aflade otro agravado
(art. 198, 3°) para el caso en que, ademas de apoderamiento hubiera ulterior
divulgacion. Esta normativa se completa con la incorporacion a este contexto
de unos tipos superagravados, si el apoderamiento se llevare a cabo por per-
sonas encargadas o responsables de esos ficheros, soportes informaticos, etc.,
siendo entonces la pena a aplicar la de prisiéon de dos a cuatro afios, y si, ade-
mas de ello, existiera divulgacion, la sancion se eleva a la de prision de tres a
cinco afios (art. 198, 4°). Se trata claramente de la expresa tipificacién por el

(13) Por todos, MORALES PRATS: La tutela penal... cit., pag. 325. Del mismo: “Problematica
juridico-penal de las libertades informaticas en Espafia tras diez afios de vigencia de la Consti-
tucion de 19787, en Estudios Penales y Criminoldgicos, vol., XII, Santiago de Compostela 1987-
1988, pags. 307 y ss. Espaiia ratifico el 28 de enero de 1981 el convenio para la proteccién de las
personas respecto del tratamiento automatizado de los datos de cardcter personal del Consejo
de Europa.

(14) Una amplia exposicion acerca de las respectivas legislaciones europeas sobre la materia puede
verse en MORALES PRATS: La tutela penal... cit., pags. 334y ss.
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prelegislador, con pena superagravada, de la infraccion del deber de guardar
el secreto profesional por parte de los profesionales de la informatica.

La intenciéon que se vislumbra a través de la creacion de estos tipos
penales es obvia y, en principio, acertada: castigar los atentados relativos al
uso indebido de la informatica. Sin embargo, a poco que se profundice en
esta nueva regulacion surgen, cuando menos, dos problemas interpretativos.
El primero se desprende de la puesta en relaciéon del dltimo de los tipos
superagravados citados con el del art. 199, 2°, que con acierto recoge la
infraccién desde hace tanto tiempo demandada por la doctrina, relativa al
incumplimiento de la obligacion de sigilo o reserva por parte de cualquier
profesional en general, y no sélo del procurador y abogado, como sucede
bajo la normativa vigente . No obstante, el primer problema sefialado radi-
ca en el hecho de la considerable diferencia existente a nivel de pena para los
supuestos de divulgacién de secretos por profesionales de la informatica —
maximo de cinco afnos de prision— frente a la sefialada para el resto de los
profesionales —maximo de tres afios de prision—, si bien a estos segundos se
les sanciona también con multa e inhabilitacion especial para ejercer la pro-
fesion por tiempo de hasta seis afios, mientras a los primeros en cambio no se
les aplica ninguna de estas dos ultimas penas citadas. Todo lo cual resulta
incoherente vy, salvo que exista alguna explicacién concreta al respecto, que
por mi parte no he alcanzado a vislumbrar, lo Gnico que parece estar claro es
que el prelegislador ha tenido la intencién de distinguir a efectos de pena
ambos supuestos delictivos, dando de esta forma lugar a que surja un concur-
so aparente de normas, a resolver por el principio de especialidad a favor del
tipo de revelacién de secretos por los profesionales de la informédtica més
severamente castigados. De no existir tal explicacion, habria que corregir de
futuro el mencionado desfase de sanciones para evitar asi cuestiones inter-
pretativas de tipo sistemdtico, como las que acabo de exponer.

El segundo problema aludido hace referencia a la dualidad de infrac-
ciones y sanciones —penal y administrativa— que se aprecia con relacion al
deber de guardar secreto de los profesionales de la informatica, cuya vulne-

(15) Es decir, salvo la infraccion del deber de guardar secreto profesional de los funcionarios, regu-
lada en distinto lugar del Proyecto, el precepto del art. 199, 2° comprende a todos los profesio-
nales, sin distincion. A tales efectos, resultardn de gran interés los Codigos Deontoldgicos de
los diversos Colegios Profesionales, como normativa complementaria al citado precepto desde
el punto de vista de su efectiva aplicacion, lo que no ocurre con las sanciones disciplinarias
establecidas en dichos Cédigos que, en la practica, son en cambio normalmente ineficaces por
su escasa utilizacién, debido al paternal corporativismo que suele caracterizar a los citados
Colegios. De otra parte, parece obvio que los profesionales de la informacion estén también
comprendidos en el precepto del art. 199, 2°. De interés en relacién a este tltimo supuesto la
monografia de CARRILLO: La clausula de conciencia y el secreto profesional de los
periodistas, Madrid 1993, la cual, entre otros aspectos, constituye una aproximacion al “Estatu-
to Juridico de los Profesionales de la Informacion”.
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racion, ademads de ilicito penal, puede también ser constitutiva de ilicito
administrativo, concretamente de infraccion grave o muy grave, a sancionar
con multa comprendida entre los cincuenta y los cien millones de pesetas,
seglin se desprende de los arts. 43 y 44 de la Ley Organica de 29 de octubre
de 1992 sobre regulacion del tratamiento automatizado de los datos de cardc-
ter personal. Es por ello que, no constando ningtn otro tipo de matizacion
legal sobre el particular, esa doble regulacion y sancién respecto de un
mismo hecho lesionaria el principio constitucional de ne bis in idem, a no ser
que se entienda que el delito deberd perpetrarse siempre a titulo doloso,
reservando en cambio la comisién imprudente para la infraccion administra-
tiva.

Debe finalmente afiadirse que en este contexto relativo a la infraccion
del secreto, el Proyecto incluye un precepto, el del art. 199, 2.°, para los casos
de revelacion del mismo en razon al ejercicio de un oficio o de unas determi-
nadas relaciones laborales, 1o que pone claramente de manifiesto la expresa
distincion operada por el prelegislador entre “profesion” en sentido estricto,
concepto equivalente al desarrollo de una actividad intelectual o manual,
puesta al servicio de otros y ejercida fundamental, aunque no exclusivamen-
te, con animo de lucro y finalidad licita, y “oficio”, como realizacién onerosa
o gratuita de determinadas funciones de naturaleza no profesional “?, en la
misma linea pues de ampliacion de la esfera del secreto a ambos supuestos
que opera el Cédigo Penal italiano (art. 622).

Desconcertante de todo punto resulta la disposicion contenida en el
art. 200 del Proyecto, que viene a sancionar con las penas del capitulo al que
descubriere o revelare datos reservados de personas juridicas, sin consenti-
miento de sus representantes, salvo lo dispuesto en otros preceptos de dicho
texto, que no pueden ser sino los comprendidos en sus arts. 284 y 285, relati-
vos al descubrimiento y revelacion de secretos industriales, asi como a la
competencia desleal, cuando se conculquen intereses econémicos o competi-
tivos de una empresa. En consecuencia, la disposicion del art. 200 se destina
exclusivamente a los supuestos que representen un atentado a la intimidad
de las personas juridicas (?), en la linea de interpretacion que, segin la Expo-
sicion de Motivos del propio Proyecto, viene ofreciendo el T.C. en los ulti-
mos tiempos. Pues bien, las mismas razones que impiden extender a tales
personas y a los entes supraindividuales el concepto de honor como derecho
de la personalidad, de cardcter fundamental a tenor del art. 18.1 de la C.E. y
predicable tnicamente de las personas fisicas”, resultan ahora aplicables en

(16) Cfr. MORALES PRATS: La tutela penal... cit., pag. 220.

(17) Sobre ese particular y desde una perspectiva critica, vid. CARMONA SALGADO: Libertad
de expresion... cit., pags. 155 y ss., asi como los respectivos comentarios a las Ss. T.C. de 8 de
junio de 1988 y 11 de noviembre de 1991, en Cuadernos de Politica Criminal cit.
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materia de intimidad, derecho asimismo fundamental, como declara el men-
cionado precepto constitucional. Las personas juridicas no tienen honor ni
intimidad, siendo en cambio portadoras de intereses susceptibles de tutela,
como la fama, la reputacion o el buen nombre, que pueden verse afectados
mediante el descubrimiento o revelacion de datos reservados pertenecientes
a las mismas. Sin embargo, no es el ordenamiento penal, al igual que sucede
en materia de honor, quien estd llamado a ejercer dicha tutela, por las razo-
nes antes indicadas, sino el ordenamiento privado, y mas concretamente el
art. 1.902 del Codigo Civil sobre responsabilidad extracontractual o aquilia-
na, a través del cual puede obtenerse la correspondiente indemnizacion de
los dafios y perjuicios morales sufridos. Por lo tanto, la inclusion del precepto
del art. 200 en el Titulo IX del Proyecto, relativo a la intimidad de las perso-
nas fisicas, exclusivamente, representa la ficciéon de hacer extensivo este
derecho privativo suyo a las personas juridicas también, por entender que
estas ultimas estan, a su vez, integradas por un colectivo de individuos, que
pueden verse indirectamente afectados por los atentados dirigidos contra los
citados intereses de aquéllas; precepto que, en consecuencia, resulta descon-
certante y disfuncional al propio tiempo, en particular si se recuerda que en
el contexto del honor, en cambio, el prelegislador ha optado con acierto por
suprimir la expresa referencia, hoy atin vigente, a las corporaciones y a esa
entelequia que son las legalmente denominadas “clases determinadas del
Estado”.

En lo que concierne a la proteccién del derecho a la propia imagen,
igualmente declarado fundamental por el art. 18.1 de la C.E. y tutelado de
forma expresa por la Ley de 5 de mayo de 1982 junto al honor y la intimidad,
el Proyecto de 1992, siguiendo la opinion de cierto sector de la doctrina, par-
tidario de un tratamiento penal especifico del citado derecho a partir de la
consolidacion de las nuevas y diversificadas técnicas de reproduccion de la
imagen fisica ¥, ha optado por un sistema de tutela singularizada del mismo,
aunque concebido como un aspecto concreto de la intimidad en general *?.

En este sentido, el Capitulo II del Titulo IX, en su art. 201 castiga al
que utilizare, por cualquier medio, la imagen o el nombre de otra persona, sin
su consentimiento, con fines comerciales, profesionales o publicitarios; y ello
a pesar de que la Exposicion de Motivos insiste en la idea de que a través de
esta normativa solo se tutela, o se tutela de forma primaria, el aspecto espiri-
tual de la intimidad, como no podia ser menos, en atencioén a la pena de
arresto de doce a veinticuatro fines de semana y multa de seis a doce meses

(18) Por todos, LUZON PENA: “Proteccién penal...” cit., pag. 209.

(19) En esta linea, BAJO FERNANDEZ: “La proteccion del honor.,.” cit., pags. 104 y ss. La
S.T.C. de 2 de diciembre de 1988 (caso Isabel Pantoja contra Reprographic S.A.) distingue
netamente entre derecho a la intimidad y derecho a la propia imagen.
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que el mencionado precepto sefiala. Por lo tanto, si la imagen o el nombre se
utilizan con fines distintos a los puramente atentatorios a esa citada vertiente
espiritual, es decir, fines lucrativos, mediante los que el sujeto activo usa esos
atributos de la intimidad de la persona como valor de mercado, supuestos
éstos, por cierto, mas frecuentemente cometidos en la prdctica que los ante-
riores, su tipificacion y castigo debera resolverse a través de algtin delito
patrimonial, y mas concretamente de defraudacién, como la estafa o alguna
de las infracciones contra la propiedad intelectual ®”.

Podria igualmente acudirse en los casos de atentado a la imagen en
sentido estricto a la Ley de 5 de mayo de 1982, exigiendo mediante interposi-
cion de la correspondiente accion civil la procedente indemnizacion de dafios
y perjuicios, ya que el apartado 6 de su art. 7, aun cuando su redaccion no es
del todo adecuada, prevé el mismo supuesto delictivo del art. 201 del Proyec-
to al declarar intromision ilegitima “la utilizacién del nombre, de la voz o de
la imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales o de naturale-
za analoga”, si bien alude expresamente al uso indebido de la “voz”, que
omite en cambio el art. 201.

En este contexto se ha planteado un asunto muy debatido por la practi-
ca periodistica en materia de conflicto entre la libertad de informacion y el
derecho a la propia imagen, que es el relativo a los denominados supuestos
de oposicion aparente del sujeto afectado a la grabacion de la misma, que se
traduce en hipotética publicacidon no autorizada por parte del titular de las
imagenes, cuya toma fue en cambio consentida en su momento. Al parecer,
la solucién a estos casos debe fundamentarse en la negativa de existencia de
intromision ilegitima en la intimidad o reserva de la imagen, pues hay en rea-
lidad consentimiento cuando es fingida la oposicion (ficcién de oposicién), ya
que el sujeto sabe y no evita que lo fotografien o filmen en un determinado
instante, pero es después de obtenida la publicidad deseada cuando finge no
haber consentido jamds ni la grabacion ni la ulterior publicacién, exigiendo
por todo ello la indemnizacidn civil que considera oportuna .

En relacion precisamente a la expresa tutela que del derecho a la pro-
pia imagen efectia la Ley de 5 de mayo de 1982, cierto sector doctrinal, al

(20) Piénsese, v. gr., en quien, con dnimo de lucro y sin la debida autorizacion, grabare la imagen y
el sonido de la actuacién en publico de un famoso cantante, reproduciendo masivamente des-
pués la correspondiente cinta de video y distribuyendo de forma ilicita las numerosas copias
obtenidas (tipo agravado de pirateria del art. 534 bis b), 2°). Vid. con mads detalle sobre este
particular, CARMONA SALGADO: La nueva Ley de Propiedad Intelectual, Madrid 1988, en
particular pdgs. 214 a 216 y 308. De la misma, “Sujetos penalmente protegidos en la reforma de
1987 sobre propiedad intelectual”, en Poder Judicial, n° especial 1X, 1988, pags. 346 y 347.

(21) Este y otrossupuestos problematicos en la prictica, en relacién al derecho a la imagen, pueden
verse en LUZON PENA: “Proteccion penal...” cit., pdgs. 213 a 216.
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que me adhiero, considera que el mencionado derecho esta suficientemente
protegido a través de la via civil, por lo que invocando el principio de inter-
vencién minima considera innecesaria una mayor tutela a efectos penales *?;
opinioén ésta que se refuerza si se observa que la sanciéon a imponer en los
casos tipificados en el art. 201 del Proyecto es sumamente leve. En conse-
cuencia, quizd fuera de futuro mds apropiado dejar que sea aquella ley la que
se encargue en exclusiva de la protecciéon de este derecho, el cual, por otra
parte, como sucede en general con los restantes derechos de la personalidad
de los que me he venido ocupando, encuentra ciertas limitaciones a su tutela
cuando se refiera a personajes publicos, pues no en balde el apartado 2 del
art. 8 de la citada ley declara que “el derecho a la propia imagen no impediré:
a) su captacién, reproduccion o publicacion por cualquier medio, cuando se
trate de personas que ejerzan un cargo publico o una profesiéon de notorie-
dad o proyeccion publica y la imagen se capte durante un acto publico o en
lugares abiertos al publico...”.

Finalmente, el art. 201 del Proyecto determina el cardcter semiprivado
de este delito al exigir interposicion de denuncia de la persona agraviada,
ascendiente, representante legal o guardador de hecho y Ministerio Fiscal,
por este orden, incorporando asimismo a su contexto la figura del perdon del
ofendido o de su representante legal, que extinguird no sélo la accién sino
también la pena impuesta, salvo que se trate de menores o incapaces, en cuyo
caso podra aquél rechazarse. La inclusiéon de ambas instituciones juridicas en
el marco de esta infraccién responde al cardcter intimo de la misma, que per-
mite compaginar debidamente los intereses particulares del ofendido con los
generales de la colectividad.

Concluyendo ya, el hecho de que el T.C. no haya tenido hasta el pre-
sente excesivas oportunidades de pronunciarse sobre la solucién al conflicto
entre las libertades de expresion e informacién y los derechos a la intimidad
y a la propia imagen, seflalando los criterios ponderativos que ha ido en cam-
bio elaborando paulatinamente en relacion al derecho al honor, debido a la
inexistencia en la normativa penal vigente de una regulacién sistemdtica y
globalizadora de tales derechos, no significa que el mencionado conflicto no
esté servido en la préctica; y desde esta perspectiva lo que realmente se cues-
tiona es la determinacién y alcance de los limites a imponer a los medios de
comunicacién publica —prensa, radio, television— frente a la difusiéon de
imagenes o informaciones relativas a la vida privada de las personas, cuestion
a su vez intimamente unida al auge que tiene en nuestro pafs la prensa sensa-

(22) Asi, BAJO FERNANDEZ: “La proteccién del honor...” cit.. pags. 104 y ss.; y GARCIA
PABLOS: “La proteccion...” cit., pag. 221.
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cionalista o “del corazén”, que difunde sucesos que en nuestro entorno cultu-
ral suelen considerarse integrados en la esfera intima de aquéllas. En este
orden de cosas, el mejor criterio para determinar cudl sea el interés prepon-
derante que solvente el mencionado conflicto debe ser el relativo al interés
social de la difusién de imdgenes o informacién de noticias, que han de estar
siempre al servicio de la opinion publica libre; por lo que si tales actividades
van simplemente dirigidas a satisfacer la curiosidad morbosa de sus recepto-
res, basdndose exclusivamente en fines especulativos o en intereses econémi-
cos, el derecho a la reserva resultard preferente. Y ello, pese a la existencia
en nuestro pais de un gran sector de la sociedad que estimula y motiva este
tipo de periodismo sensacionalista, pues este dato no constituye impedimen-
to alguno a la proteccién de la intimidad o de la imagen cuando se den los
requisitos necesarios para ello.

En definitiva, puesto que existen hoy poderosos medios técnicos para
adentrarse en la vida intima de las personas —teleobjetivos, informatica,
etc.— y razones econdmicas para la divulgacién de lo mediante ellos obteni-
do, frente a una creciente demanda social morbosa de la vida intima de los
demds y, en particular, de quienes ocupan una relevante posiciéon publica,
serd el legislador quien, al tipificar conductas lesivas de la intimidad, tenga
que recordar los minimos éticos sin los que la misma no se sustenta, obvia-
mente mds restringida para los personajes publicos o de vida notoria, sin olvi-
dar tampoco que ya existe una cierta proteccion de este derecho a través de
la Ley de 5 de mayo de 1982. En todo caso, es sintoma de madurez en una
sociedad y en los medios de comunicacién que la sirven la capacidad de reali-
zar critica politica, social o institucional, sin necesidad de tener para ello que
adentrarse en el mundo reservado de las personas implicadas.






