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Brrougo Gomez pE La ToRrg, Ignacio, Honor y libertad de expresion,
Madrid, Tecnos, 1987, 127 pp.

Ll joven profesor de la Universidad de Salamanca, donde actualmente
s ademds vicerrector de Planeacién Académica, compuso en el Krimin-
lwissenschafiliches Imstitut de la Universidad de Colonia este trabajo,
que le valid la ilustre cdtedra salmantina.

El conflicto entre honor y libertad de expresion ha sido visto tradicio-
nalmente por la jurisprudencia y doctrina espaficlas como un antagonis-
mo entre el inimo de injuriar y el 4nimo de informar o criticar. La
democracia ha venido a reconocer categoria y contenido supraindivi-
duales, por asi decirlo, a la libertad de expresion, y, por su parte, la
ley de 5 de mayo de 1982 ha reducido considerablemente la tutela del
honor. Berdugo se propone, pues, la busqueda de nuevos caminos para
dar solucion al expresado conflicto,

El libro Heva por subtitulo: Las causas de justificacion en los delitos
contrg el honor. Ll examen que Berdugo hace de las justificantes lo
conduce muy pronte a detenerse primordialmente en el estado de ne-
cesidad, en el cumplimiento de un deber y en el ejercicio legitimo de
un derecho, autoridad, oficio o cargo. En el primero, el caricter inevi-
table de la lesion de uno de los dos bienes en conflicto hace que el
derecho “tolere” la lesién de uno de ellos y que el ordenamiento juri-
dico introduzca como criterio determinante de su opcién la estricta
ponderacién de dicho conflicto y se decida, en funcién de ella, en favor
del bien mids valioso. En el cumplimiento de un deber la lesién no
se “tolera” sino que se “impone” porque es util, v en el ejercicio de
un. derecho, por la misma razén, sélo se “autoriza”. El reconocimiento
de que una conducta que lesiona o pone en peligro bienes juridicos
implica cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un derecho,
autoridad, oficio o cargo, supone que el conflicto ya estd decidido con
caracter previo al derecho penal y que, por tanto, éste no es susceptible
de aplicacién. S6lo subsidiariamente se acude al estado de necesidad
cuando no pucde reconocerse ejercicio legitimo de un derecho o cum-
plimiento de un deber en un conflicto de expectativas opuestas y ex-
cluyentes, procedentes de dos bienes juridicos. El estado de necesidad
representa una norma de conflicto de cardcter estrictamente penal, cu-
yo dmbito de eventual aplicacién en los delitos contra el honor se ve
reducido a los ataques mds insignificantes a ese bien juridico, en los
que solo concurra un fundamento individual para la eventual reaccién
del agredido. '
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Mis de la mitad de la obra se consagra, pues, al ejercicio legitimo de
un derecho frente al conflicto entre honor y libertad de expresién.
Puesto que la Constitucién espaiiola sefiala que tal libertad, en sus
diferentes manifestaciones, tiene su limite “en el respeto a los derechos
reconocidos en este titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarro-
llen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la pro-
pia imagen v a la proteccién de la juventud y de la infancia”, empren-
de el autor el estudio de esos derechos, estudio de que, por cierto, no
podemos dar aqui cuenta detallada. El honor, segin Berdugo, “estd
constituido por las relaciones de reconocimiento entre los distintos miem-
bros de la comunidad, que emanan de la dignidad y del libre desa-
rrollo de la personalidad”. Estas relaciones de reconocimiento deben
derivarse de la verdadera participacién del individuo en el sistema so-
cial. La intimidad, por su parte, no es definida, por lo mudable de
su contenido, por su cardcter inmaterial y por su permanente depen-
dencia de la evolucién social. Cabe al respecto contentarse con sub-
rayar la necesidad, por un lado, de que exista un dmbito de indepen-
dencia de la persona frente a los demis y, por otro, como fruto de la
propia evolucién de este derecho, a que se.dé al individuo un derecho
activo de control sobre las informaciones que lo afecten. Honor e in-
timidad son derechos préximos, pero no coincidentes. El honor estd
en contacto directo con la participacion del individuo en la comuni-
dad; en la intimidad, por el contrario, lo que se pretende es, en ultimo
término, garantizar un dimbito de no intervencién activa en la vida so-
cial, bien a través de asegurar la falta de informacién, bien mediante
el control sobre ésta. La libertad de expresién, en fin, que comienza
siendo una libertad frente al Estado, incorpora hoy un segundo com-
ponente que claramente la vincula en Espafia al cardcter democritico
del Estado. No toma ya como punto de partida el individuo sino la
sociedad organizada en un Estado democritico, donde la opinién pu-
blica entendida como la suma de puntos de vista que existen y se exte-
riorizan sobre cualquier tema, desempefia un papel fundamental, cons-
tituye la garantia material de su cardcter democrdtico y posibilita la
evolucion y desarrollo plural del sistema social. La opinién publica
debe formarse a partir de una informacion libre y plural, que refleje
Ia totalidad de los diversos puntos de vista y las valoraciones existentes
en una comunidad.

Asi elaborados y enunciados estos conceptos sobre esos derechos que la
Constitucién espaiola tiene por fundamentales, muestra Berdugo que
no se da en ella la implicacién a priori de unos sobre otros, y que cabe
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descartar una subordinacién de la libertad de expresion al honor, la
intimidad y demas. La solucién concreta al posible conflicto entre ellos
dependerd en cada caso de la funcién que desarrollen vy deberd decidirse
teniendo en cuenta los principios constitucionales. Deberd considerarse
€l papel de la libertad de expresion en una sociedad democrdtica, pa-
pel que en abstracto la torna preponderante sobre los bienes de la per-
sonalidad. Honor, intimidad, derecho a la propia imagen son bienes
individuales, al paso que la libertad de expresién se proyecta hacia
todo el sistema y hacia derechos distintos de ella misma. :

Asi interpretado el correspondiente precepto constitucional, el autor
estudia enseguida las vias que franquea la legislacién penal para re-
solver el conflicto y determina los criterios concretos que permiten su
solucién. :

Tras mostrar que los codigos penales europeos, por la fecha de su
elaboracién, no podian en esta materia tomar por base el contenido y
desarrollo moderno de los derechos en conflicto, sefiala el autor que la
contraposiciéon entre libertad de expresion y honor se contemplaba en
esos codigos desde perspectivas de politica criminal hoy superadas del
todo. En los paises de Europa continental de habla alemana (Alema-
nia, Austria antes de 1975 y también Suiza) sobre el honor prevalecia
la verdad y la consiguiente amplitud del dmbito de su prueba, mien-
tras en los paises latinos se veia grandemente restringida la exceptio
veritatis (cédigos italiano y espafiol vigentes). Hoy se da la tendencia a
una interpretacion conducente al reconocimiento de la conformidad
a derecho del ejercicio de la libertad de expresion.

En el Cédigo espaiiol los dos caminos posibles son: a) la utilizacién
del animus iniuriandi como componente del tipo que satisface las exi-
gencias de la libertad de expresion, y b) el recurso a la justificante ge-
nérica del ejercicio legitimo de un derecho. Interesa destacar que en
este punto despliega convincentemente el profesor salmantino los pre-
supuestos metodolégicos que con tanto rigor y solidez ha presentado
en la primera parte de la obra. Estos presupuestos metodolégicos se
desenvuclven en una ilacién que conduce de una teoria sobre el tipo
de injusto a la aceptaciéon de los elementos negativos del tipo y de la
teoria de la culpabilidad restringida.

El derecho penal en cuanto instrumento de control social —piensa
Berdugo— determina el contenido del tipo de injusto, que asume por
ello cardcter preventivo general y una consiguiente funciéon de motiva-
cion, Es esta funcion motivadora, y no la estructura ontologica de la
accién, la que sithia el dolo y la culpa en el tipo. Tanto por razones
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de 16gica juridica como de politica criminal, no puede un comporta-
miento estar a la vez prohibido y permitido, de donde un derecho pe-
nal preventivo debe seguir la teoria de los elementos negativos del tipo
v de la tecria de la culpabilidad restringida.

El derecho penal en cuanto instrumento de control social —piensa

Berdugo— determina el contenido del tipo de injusto, que asume por
ello cardcter preventivo general y una consiguiente funcion de motiva-
cién. Es esta funcién motivadora, v no la estructura ontoldgica de la
accidn, la que sitha el dole y la culpa en el tipo. Tanto por razones
de logica juridica como de politica criminal, no puede un comporta-
miento cstar a la vez prohibido y permitido, de donde un derecho pe-
nal preventivo debe seguir la teoria de los elementos negativos del tipo.
Contra esta ultima teoria no cabe objetar la supresion de una diferen-
cia valorativa entre el comportamiento juridico penalmente irrelevante
y el comportamiento permitido, pues la identidad juridico-penal de am-
bos expresa en comportamientos que la ley —para usar una expresion
acufiada por Gimbernat Ordeig— “no quiere evitar”. Este razonamien-
to, cxpuesto aqui en apretadisima sintesis y en forma incompleta, co-
bra espléndida aplicacion, deciamos, a la hora de enfrentar la alter-
nativa de resolver en la ley espaiiola el conflicto entre honor y libertad
de expresion a través del pensamiento del animus inturiandi o de la
justificante genérica del ejercicio legitimo de un derecho.
- QQuienes niegan la teoria de los elementos negativos del tipo y reco-
nocen en el delito de injurias un animus iniuriandi comprobarin pre-
viamente la presencia de este dltimo en el caso concreto (tipicidad) y
luego la concurrencia o no de una causa de justificacién (antijuridici-
dad). Es la posicion de la doctrina espaiiola mayoritaria y del Tribu-
nal Supremo. En cambio, los que —Como Berdugo— defienden la teorfa
de los elementos negativos del tipo, buscan en este ultimo la solucién
del conflicto, “pues la tipicidad solo podrd afirmarse tras haber anali-
zado la no concurrencia de los elementos negativos, en este caso del
cjercicio legitimo de un derecho. Es decir, la concurrencia o no del 4ni-
mo de injuriar, y la presencia o no de la cawsa de justificacion, deben
ser estudiadas en un mismo escalén, el del tipo del injusto”.

Dicho esto, se dedica el autor a responder e! interrogante de cudles
son los requisitos concretos que deben concurrir en Ja libertad de expre-
sién para que pueda afinnarse el caricter legitimo de su ejercicio. Esto
supone [a existencia de un conflicto entre honor (y eventualmente inti-
midad) y libertad de expresién, que se dard cuando la afirmacién sea
objetivamente falsa {aunqgue no lo sea subjetivamente}, indemostrable
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o constituya una opiniéon o juicio de valor; o bien supone la cxisten-
cia de un conflicto entre libertad de expresion e intimidad, también,
st la afirmacion es cierta y tiene por objeto hechos que afecten a la vida
privada del individue.

Berdugo analiza primero los casos en que el ejercicio de Ia libertad
de expresion podria llegar a constituir el instrumento para afirmar la
validez de otros derechos. Se examinan alli los casos en queé en la ley
cspafiola procede la exceptio weritatis (en general, delitos de calumnia
¢ injurias), y los que tradicionalmente se incluyen en la  eximente de
cumplimiento de un deber y ejercicio legitimo de un derecho (deber
de declarar como testigo, y de emitir informes los funcionarios publicos,
y efercicio -de oficio, en la prictica de la abogacia). Estudia luego:
1y las actuaciones acordadas o autorizadas por la autoridad competente
de acuerdo con la ley o aquellas en que predomine un interés historico,
cientifico o culturalmente relevante (articulo 82 de la ley de 5 de mayo
de 1982); 2) el debate politico (actividad parlamentaria, lucha electo-
ral, critica politica), v 3) la libertad de informacién en general. Dignas
de-nota son las excursiones en esta 1iltima parte del trabajo a la juris-
prudencia de la Suprema Corte de los Estados Unidos y del Tribunal
Constitucional Federal de Alemania occidental. Por supuesto, la juris-
prudencia espafiola sobre la libertad de informacion y el honor es cui-
dadosamente examinada.

~Al tomar posicién frente ‘al conflicto entre honor (o intimidady y
libertad de expresién, en que estriba la obra que resefiamos, el autor
tiene por punto de arranque Ia interpretacién que ha hecho del articulo
20.4 de la Constitucién espafiola, el cual subraya, para los casos en que
la libertad de expresién contribuya a la formacién de la opinién pu-
blica, la garantia debida al naclec de los derechos de la personalidad,
¥ qQue viene asi a consagrar le que Berdugo llama principio de propor-
cionalidad. '

Una vez afirmada la existencia del conflicto, lo que no es tarea ficii,
debe analizarse si en el caso que se examina ocupa la libertad de ex-
presién una posicion preferente v si ha respetado o no las exigencias
del principio de proporcionalidad impuestas por el citado articulo de
la Constitucién. Puede la libertad de expresién ocupar una posicion
prelerente no por si, sino por cl bien juridico que a través de ella logra
plena vigencia, como en los supuestos de exceplio veritalis y parcialmen-
te en algunos de los Hevados a la eximente de ¢jercicio legitimo de un
derecho. En ambos la conformidad a derecho del comportamiento del
que imputa estd condicionada a la verdad objetiva de la imputacién.
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Fuera de estos casos, la funcidn prelerente de libertad de cxpresidn re-
posa en lo que contribuye a formar la opinién publica, tanto a través
de la informacidn como a través del ejercicio de la critica. En sentido
amplio debe entenderse que la opinién publica puede estar interesada
en el contenido de todo comportamiento que implique una participa-
cién social, Aqui, el pluralismo se refleja en garantizar la exteriori-
zacidm de la opinién minoritaria. Y no cabe exigir un inimo especial
en el sujeto para afirmar el ejercicio de la libertad de expresion.

La postura asumida por Berdugo ante el conilicto lo lleva finalmente
a sefialar sus consecuencias dogmadticas, que sélo cabria resefiar, en aras
de la precisién, reproduciéndolas in extenso, lo que en los limites de
una resefia no es materialmente posible. Destaquemos, para terminar,
la excelencia de este trabajo en punto a rigor sistemdtico, modernidad
de enfoque, profundidad de andlisis, sensibilidad politica, vocacién de-
mocritica, imaginacién juridica, precision dogmatica y riqueza de in-
formacién.

Alvarc BUNSTER

Bivart Campos, Germin J., La Corte Suprema. El Tribunal de las Ga-
rantias Constitucionales, reimp. de la 2a. ed.,, Buenos Aires, Ediar,
1987, 230 pp.

Con sincera modestia el doctor Bidart Campos expresa en la introduc-
cién de este libro que amplia su ya numerosa bibliografia juridica,
que su propdsito es solo descriptivo e informative, pero la realidad
es que nos presenta interesantes estudios sobre diversas cuestiones juris-
prudenciales, que amplian en forma significativa, trascendentes resolu-
ciones del tribunal supremo de su pais. Insiste, mds adelante, en de-
cirnos que solo hace un senalamiento que permite entender lo que es
la Corte Suprema de Argentina en el sector constitucional de la liber-
tad y los derechos personales; sin embargo, realiza un profundo andli-
sis de las cuestiones que plantea, por cuyo motivo no podremos sino
intentar un examen muy general y aproximado de las de mayor interés,
que induzca a la lectura completa de la obra. Esta comprende veinti-
cinco capitulos respecto de los cuales presentamos una seleccidén;, un
poco de cardcter comparativo con nuestro nmuis alto tribunal de la Re-
ptblica, que permita al lector tener una idea del estado que guarda el



