Revision del contenido del bien juridico honor (7)

Por IGNACIO BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE
Profesor Titular del Derecho Penal. Universidad de Salamanca

1. El honor es uno de los bienes juridicos con un contenido més
dificil de precisar, tanto por su caracter inmaterial, como por la
diversidad de sentidos extrajuridicos que posee histdrica y social-
mente. Por ello, los problemas que presenta su tutela juridica se
originan, mas en la falta de acuerdo sobre su contenido que en la
falta de idoneidad o en las peculiaridades del instrumento de
tutela (1).

Una cjeada a las interpretaciones que se han dado sobre el
honor, pone de relieve, que la evolucién de la ciencia del Derecho
penal y del concepto de bien juridico han tenido siempre una
directa repercusién sobre el contenido de las mismas (2). Las
denominadas concepciones fdcticas son en su origen consecuencia
directa de la aplicacién de la metodologia positivista. Segin ellas,
el honor consiste en la representacién que de las diversas cuali-
dades de un individuo efectiia él mismo o los restantes miembros
de la comunidad (3). El examen de la realidad permitira constatar
la presencia o no de ese sentimiento de honor o el contenido de
la reputacién; y sélo esa realidad, sin entrar a examinar su funda-
mentacién, es la que recibe la tutela del Derecho penal.

Frente a esta postura, para las concepciones normativas, el ho-
nor es una parte de la dignidad de la persona, cuyo contenido
aparece vinculado al efectivo cumplimiento de los deberes éticos.
[, ]

(*) Este trabajo, que aparecera publicado en el Libro Homenaje a la
profesora Hilde Kaufmann, ha sido realizado gracias a la generosa ayuda
de la Fundacién Alexander von Humboldt.

(1) Como pone de relieve HirscH, p. 1, al comentar la muy citada
frase de MAaURACH, «el honor es el bien juridico mas sutil, el mas dificil
de abarcar con los guantes de madera del Derecho Penal».

(2) Musco, p. 55 y ss., que recuerda, p. 62, cémo la elaboracién por BIRN-
gauMm del concepto -de bien juridico se hizo precisamente en el marco de
un trabajo sobre el honor.

(3) Entre otros defienden esta postura en Alemania: LIEPMANN, p. 228,
ENGELHARD, p. 30 v pp. 65 y ss, FRANK, p. 388; recientemente, MAURACH/
SCHROEDER, pp. 200-201. En Italia, ANTOLISEIL, p. 145. Mayoritaria en Espafia,
entre otros, CUELLO CALON, p. 680, Diaz PaLos, p. 629, CASTAN VAZoQuEz, pp. 889-
890 y la jurisprudencia sentencias de 16-XI-1979, 6-XII-1979, 3-X-1980, 3-XII-
1980, entre otras.
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En lugar del honor aparente de las concepciones facticas, aqui
s6lo tendra relevancia juridica el honor merecido (4). Esta inter-
pretacién aparece metodolégicamente favorecida por la incorpora-
cién de la referencia a valores que efectué el Neokantismo y por
el relanzamiento de la vinculacién Derecho-Etica tras la Segunda
Guerra Mundial.

La lectura de la abundante literatura que ha originado la de-
terminacién del concepto de honor, muestra las insuficiencias de
los dos planteamientos expuestos y la preponderancia, en el mo-
mento actual, de posturas intermedias que pretenden combinar
componentes facticos y normativos (5). Ante esta situacién parece
necesario proceder a una revisién de este bien juridico, sobre la
base de reconstruir su contenido en razén de la postura que en
general se defienda sobre la funcién del Derecho penal y el
concepto de bien juridico.

2. En los ultimos tiempos se han abierto nuevas perspectivas
en la determinacién del concepto de bien juridico, como conse-
cuencia del debate doctrinal, que acompaiié a la reforma del De-
recho penal aleman (6), y de la vuelta a una consideracién material
de la Constitucién (7).

La discusién del concepto de bien juridico, debe situarse en el
ambito de lo social, tal como en su dia adelanté Von Liszt (8),
siempre que se estime que la razén de ser del Derecho penal, no
es otra que facilitar la vida en comunidad, mediante la garantia
del funcionamiento y evolucién de un determinado sistema so-
cial (9).

El conocido libro de Amelung (10), que da traslado al campo
penal de planteamientos funcionalistas, supone un primer paso
para la reelaboracién del concepto de bien juridico. El estableci-
miento por el legislador de los comportamientos penalmente rele-
vantes se efectua, segiin este autor, en razén de su disfunciona-

4) Propugnan la concepcién normativa, entre otros, BINDING, 1902,
pp. 135 y ss; HIRsCH, pp. 29 y ss.; WELZEL, pp. 304-305; TENCKH OFF, pp. 82
v ss. En nuestra doctrina recogen su influencia RoDRIGUEZ DEVESA, pp. 224-
225; Baro, p. 125.

(5) Ya se acusa esta combinacién en alguno de los modernos defensores
de la concepcién normativa, pero puede verse con claridad, entre otros,
en LENCKNER, c. previo parag. 185, n. 1 y ss.; RuboLpHI, 1981, c. previo parag.
185, n. s y ss., y en nuestra doctrina, ALONSO ALAMO, p. 142,

6) En particular, por la busqueda de un criterio que permitiera excluir
la tutela penal de comportamientos meramente inmorales o de escasa
trascendencia social. En este marco hay que situar los intentos de JAGER o
RoxIN. Sobre ellos, cfr, AMELUNG, pp. 300 y ss, y en nuestra doctrina, MIR,
1976, pp. 133 y ss.

(7) Sobre la evolucién del concepto de Constitucién, cfr. GARCIA DE EN-
TERRA, pp. 41 ¥ ss.

(8) Cfr. Von Liszr, pp. 133 a 156. Sobre el concepto de bien juridico en
VoN Liszr, véase HASSEMER, 1973, pp. 37 a 41.

(9) Sintéticamente ya tuve ocasién de exponer cuidl era mi postura en
torno al concepto de bien juridico. Cfr. BERDUGO, pp. 68 y ss.

(10) Aunque concluya su monografia prescindiendo del concepto de
bien juridico.
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lidad para con la totalidad del sistema. Pero la permanencia en
este escalén implica adoptar una postura politicamente «neu-
tra» (11), en cuanto la afirmacién de la disfuncionalidad de una
conducta no conlleva el pronunciarse sobre la naturaleza del sis-
tema del que es disfuncional. Es decir, con esta postura no existe
ningtin instrumento conceptual que garantice la orientacién de
un sistema social hacia el individuo. Tal objecién es decisiva si se
tiene en cuenta, como afirma Mir (12), «que si el Derecho ha de
proteger los intereses sociales, es sélo en cuanto ello supone la
defensa del individuo», maxime en el marco de un Estado social
y democratico de derecho, que, segtin el articulo 10.1 de nuestra
Constitucién, adopta «la dignidad de la persona y los derechos
inviolables que le son inherentes», como fundamento del orden
politico y de la paz social.

Para salvar esta insuficiencia, el catedratico de Barcelona, si-
guiendo a Callies (13), aborda la formulacién de un concepto de
bien juridico en el terreno de lo social. Asi entiende, que a la
afirmacién del caracter de condicién necesaria, segin la observa-
cién empirica, para un correcto funcionamiento del sistema social,
hay que afadir, que tal condicién se traduzca en concretas posi-
bilidades de participacién del individuo en los procesos de interac-
cién y comunicacién social. La concurrencia de estos dos requi-
sitos determina la existencia de un bien juridico.

En esta misma direccidn, la toma en consideracién de la Cons-
titucién permite concretar en mayor medida el concepto de
bien juridico (14). Pues precisamente, la significacién primaria
de la Constitucién es coincidente con el sentido personalista de la
construccién de Mir. La Constitucién, recuerda Garcia de Ente-
rria (15), «no es la norma que define en un instrumento dnico o
cedificado la estructura politica superior de un Estado, sino, pre-
cisamente, la que lo hace desde unos determinados supuestos y
con un determinado contenido». Supuestos y contenido, que no
son sino la plasmacién del caracter instrumental del Estado para
Ia realizacién del individuo.

Luego, la existencia de una Constitucién posibilita dar un
paso méas en la concrecién del contenido del concepto de bien
juridico. Pues, en esta linea de razonamiento, parece légico exigir
la vinculacién del resultado de la observacién empirica al con-

(11) Asi, MIR, 1976, p. 138. En sentido analogo, entre otros, BusTOS, p. 123,
y en particular la recensién que del libro de AMELUNG efectiia HASSEMER, 1975,
pp. 148 a 164.

(12) Migr, 1976, p. 138.

(13) CaLLIES, Pp. 122 y ss. MIRr, 1976, pp. 135 a 140.

(14) En esta linea de utilizacién de la Constitucién para precisar el
concepto de bien juridico véanse los trabajos de RupoLpHI, 1970, pp. 158
y ss., y BricoLa, en especial pp. 15 y ss. Recientemente, GonzALEZ Rus, efec-
tia una sintesis de las orientaciones en torno al bien juridico que parten de
la Constitucién.

(15) Garcfa ENTERRIA, p. 41. Cfr. sobre este punto la totalidad del epi-
grafe «La significacion de la Constitucién», pp. 4148.
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tenido material del texto fundamental, en cuanto éste constituye
la plasmacién de la participacién del individuo en los procesos de
interaccién y comunicacién social.

Pero el sistema social constitucionalmente reflejado es un sis-
tema al que se aspira a llegar, que, tal como se deduce del texto
del articulo 9.2 de la Constitucién, no coincide con el sistema
social realmente vivido. Este caracter dinidmico, que ha de poseer
nuestro sistema social, y que por exigencias del principio demo-
cratico debe ser plural, puede tener consecuencias sobre el conte-
nido de los distintos bienes juridicos. Ya que los mismos, al
igual que el sistema social, no poseeran un caracter estitico, sino
que deberan evolucionar hacia las metas constitucionalmente sefia-
ladas. Mas adn, el desarrollo del contenido de los distintos bienes
juridicos constituye un factor que facilita el cambio social cons-
titucionalmente exigido. El principio democratico se traducird en
la existencia de condiciones formales, que posibiliten que el conte-
nido de los diversos bienes juridicos refleje los intereses de los
distintos grupos sociales (16).

En consecuencia, a la afirmacién de que un interés es empiri-
camente necesario para el mantenimiento del sistema, ha de apli-
carsele el criterio correctivo de si es necesario o no para que el
sistema evolucione hacia las metas sefialadas en la Constitucién.
Pues es el sistema que en ella se delimita y no el que hoy vivimos,
el que corresponde a un Estado social y democratico de derecho.
Como graficamente afirma Hiberle (17), la Constitucién no es sélo
un espejo de la realidad, sino un foco de luz al que ésta tiende.

3. En todo lo que acaba de exponerse estid implicito el valor
directamente normativo del texto fundamental, afirmado en el
articulo 9.1 del mismo (18). Este rasgo, consustancial al concepto
de Constitucion, descarta de raiz la comprensién de ésta como
mero mandato al legislador, y, asimismo, es rico en consecuencias
sobre el tema que nos ocupa. En concreto, el valor directamente
normativo del texto fundamental, conlleva que el concepto de
bien juridico esbozado no sélo sirve para concretar su papel de
limite al poder punitivo del Estado, sino que las instancias encar-
gadas de la aplicacién o interpretacién del ordenamiento juridico,
incluso de aquel que es cronolégicamente anterior al texto funda-
mental, deben tener en cuenta las exigencias constitucionales. Es
decir, el contenido que las distintas instancias de interpretacién
confieran a los bienes juridicos tutelados ha de ser siempre con-
forme con los principios del texto constitucional (19).

(16) Esta idea ha sido ampliamente desarrollada por HABERLE, en par-
ticular cfr. pp. 45 y ss., pp. 79 ¥ ss y pp. 163 y ss.

(17) HiBerig, p. 87.

(18) El articulo 9.1 establece: «los ciudadanos y los poderes piiblicos
estdn sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico». Sobre
las consecuencias de este precepto, cfr. GArcfa pE ENTERRIA, pp. 63 v ss.

(19) La necesidad de realizar siempre una interpretacién conforme con
la Constitucién ha sido reconocida con rotundidad por nuestro Tribunal
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Entre éstos tendran particular trascendencia en relacién con el
honor:

— El principio de igualdad, articulo 1.1 de la Constitucién.
Por €], a diferencia de otros momentos histéricos, el honor debera
ser detentado por todos los miembros de la comunidad. Su vigen-
cia dificultara, sin duda, la defensa de uma concepcién factica
del honor (20).

— El pluralismo, articulo 1.1 de la Constitucién. Del que, por
ejemplo, se deduce que el ordenamiento juridico no pueda reflejar
la tutela de un determinado orden ético. Su traslado al 4mbito del
honor impedira la defensa de una concepcién del mismo (21).

En otro sentido, la profundizacién en el ya apuntado caracter
personalista del sistema social y en particular en Ia dignidad de
la persona y en el libre desarrollo de la personalidad, constituye
una via que puede ofrecer resultados para una reelaboracién del
bien juridico honor que esté directamente conectada con las exi-
gencias constitucionales.

4. No existe obstaculo para aceptar que el honor es en nues-
tra sociedad una realidad empirica, que los distintos miembros de
la comunidad valoran las cualidades y los comportamientos de
sus conciudadanos. Esta afirmacién no implica la atribucién de
corporeidad, sino simplemente la posibilidad de su constatacién
como realidad social (22). Asimismo, la Constitucién lo recoge
de forma expresa, articulo 18.1, como una de las condiciones nece-
sarias para el funcionamiento del sistema. Un problema distinto,
en el que ahora no se va a entrar, es determinar su importancia
comparativa respecto a otras condiciones (23).

Aceptado este punto de partida, el problema a dilucidar es el
contenido que debe tener el honor juridicamente protegido. Lo
que, de acuerdo con el criterio expuesto, requiere la puesta en
relacion de esa realidad con el sistema social constitucionalmente
consagrado. De forma reiterada se ha apuntado el caricter per-
sonalista del sistema, exteriorizado en la admisién como su funda-
mento, de la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la
mento de la dignidad de la persona es un valor social, que
no debe entenderse ahistéricamente, sino que su contenido es fruto

Constitucional, cfr. sentencia num. 19-1982, de 5 de mayo, fundamento 7.
R A. 40, en «Boletin Jurisprudencia Constitucional», n. 13 de 1982, p. 349.

(20) Una critica muy minuciosa de la concepcion factica puede verse
en HIRsSCH, pp. 14 y ss. Cfr. asimismo Musco, pp. 10 y ss.

(21) Sobre la vinculacién entre concepcién normativa y defensa de un
determinado orden ético hace particular hincapié Orro, 1977, p. 115 y
Musco, p. 149.

(22) En este sentido, por ejemplo, MIr, 1981, pp. 369-370.

(23) El problema es de politica legislativa y su solucién determinara:
la intensidad de la tutela dispensada y la utilizacién del Derecho Penal o de
otros medios. Sobre estos problemas generales y en especial sobre el prin-
cipio de nacionalidad, cfr. NoLL, pp. 63 y ss, 107 y ss y 146 y ss.
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de una lenta evolucién de los sistemas sociales (24). Por ella se
reconoce al hombre como titular de los diversos derechos funda-
mentales, lo que implica la afirmacién a nivel de igualdad, de un
valor de autonomia frente a la sociedad y frente a los restantes
miembros de la comunidad.

El libre desarrollo de la personalidad es una emanacién de la
dignidad de la persona (25), por €l el individuo puede desarrollar
estos valores en la comunidad. Afiade, por tanto, un componente
dinamico a la dignidad.

Una elemental reflexién sobre las relaciones sociales lleva a
sostener, que un sistema que repose sobre estas bases requiere,
como condicién previa de su evolucién, que la dignidad y el libre
desarrollo de la personalidad sean reconocidos tanto por el Estado
como por los restantes integrantes de la comunidad. La vida social
parte de la existencia de unas relaciones mutuas de reconocimiento
entre los distintos miembros de la comunidad, a través de ellas
se condiciona la vida en comunidad y la propia colocacién del
hombre dentro de un determinado grupo social (26). El recono-
cimiento de la dignidad de la persona y del libre desarrollo de la
personalidad son por tanto presupuestos de la participacién en
un sistema social.

Estas relaciones de reconocimiento funcionalmente contempla-
das constituyen el contenido del bien juridico honor (27).

Por otro lado, las relaciones de reconocimiento generan unas
concretas expectativas objetivas de reconocimiento para cada
miembro de la comunidad. La actuacion contraria a dichas expec-
tativas constituye la lesién del honor.

La profundizacién en esta direccién permite una comprensién
global de toda la problematica del honor. En primer término, la
vinculacién de las relaciones sociales de reconocimiento a la dig-

(24) Sobre la aparicién del concepto de dignidad, su contenido histéri-
co y su vinculacién a los Derechos fundamentales, PECES BaRBA, en especial
pp. 28 ¥ ss. Analiza la evolucién del honor vinculdndola a las variaciones en
la consideracién del hombre en los distintos momentos histéricos, E. WorLF,
pp. 893 y ss.

(25) Sobre el libre desarrollo de la personalidad y su vinculacién a la
dignidad de la persona, cfr. MAunz-DURING-HERZOG, c. art. 2, n. 1 y ss,,
afirma «en el sistema de valores de la Constitucidon el contenido material
de la dignidad de la persona consiste ante todo en el libre desarrollo de la
personalidad».

(26) Subrayado por Orro, 1973, pp. 74 y 75.

(27) Este planteamiento tiene su origen en E. WoLFF, pp. 899 y ss. Con
diversas matizaciones siguen esta direccién Orro, 1973, en especial pp. 74
y ss., ENciscH, pp. 416-417. RupoLpHI, 1981 c. previo pardg. 185, n. 1 y ss.
Musco, pp. 143 y ss. SCHMID, pp. 38 y ss. Este tltimo autor intenta formular
un concepto de honor conforme a la Constitucién. Distingue para ello un
honor de la persona, vinculado a la dignidad de la persona, y un honor
social, vinculado al desarrollo de la personalidad. La orientacién metodoldgica
coincide con la que se sigue en el texto y tiene estrechas relaciones con la
de los autores mencionados, pero acusa el defecto de no subrayar la relacién
dignidad de la persona-libre desarrollo de la personalidad. Una critica en este
sentido puede verse en Musco, pp. 141 y ss.
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nidad como persona explica sin dificultad, que el honor sea un
derecho que, al igual que la dignidad, debe ser apreciado-en la
totalidad de los miembros de la comunidad, con independencia
de sus condiciones personales y de su comportamiento social (28).

Pero, como sostiene Otto (29), el ordenamiento juridico no
puede contentarse con la proteccién de las expectativas emanadas
del reconocimiento social del hecho de ser persona; ya que con
ello no se estarfa alcanzando la tutela de las posibilidades de rea-
lizacién que se abren con este primer paso. En concreto, la par-
ticipaciéon del hombre en la vida comunitaria y el cé6mo de esa
participacién incidird en la extensién de sus expectativas de reco-
nocimiento. En este sentido, puede actualizarse la frase de Bin-
ding (30): «el honor del hombre es una obra realizada por sus
propias manos, no es un bien innato, sino totalmente adquirido».

Este aspecto del honor requiere una serie de precisiones. Mien-
tras el contenido de la dignidad es estitico en cada momento his-
torico, el del libre desarrollo de la personalidad es variable y
esta constitucionalmente enmarcado. De donde, el contenido de
las relaciones de reconocimiento, que emanan del libre desarrollo
de la personalidad, serian distintas en funcién de los ambitos de
participacién social que comprendan y de su adecuacién al marco
de lo socialmente esperado constitucionalmente descrito.

En este caso, el respeto al principio constitucional de igualdad
radica en el establecimiento de las condiciones materiales que
permitan a todos los miembros de la comunidad un igual desa-
rrollo de la personalidad y, por tanto, la consecucién de unas
iguales expectativas de reconocimiento. Asi como, en la presun-
cion de que la actuacién de cada individuo en el ambito de la
vida social de que se trate se adectia a lo socialmente esperado.

El honor, por tanto, se refiere a los distintos ambitos de par-
ticipacién del individuo en la vida comunitaria, que determinan su
concreta situacién dentro de la comunidad. Desde esta perspec-
tiva parece que sélo las relaciones de reconocimiento fundadas
deben ser objeto de tutela juridica (31). Pero con ellp surge un
nuevo problema, precisar cudl es el criterio que permite afirmar
el caracter fundado o no de una relacién de reconocimiento. Su
solucién pasa por tener presente que en esta dimensién del honor
influye de forma decisiva la accién de los diversos sistemas de
control social que existen en la comunidad. Pues la realidad de-
muestra que la posicién de una persona dentro de la sociedad esta
determinada por la adecuacién de su conducta a los comporta-
mientos esperados por el resto de los miembros de la comunidad.

(28) Lo que no supone negar la posibilidad de que la eventual inciden-
cia sobre el honor dependa de las circunstancias de cada caso concreto, al
ser la dignidad una realidad histérica-social. Con amplitud en relacién
a la dignidad, Von MiincH, c. art. 1, n. 12.

(29) Orro, 1973, p. 75.

(30) Binbping, 1892, p. 13.

(31) Ortro, 1973, p. 82.
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El contenido de las distintas formas de control social y la
actuacion de las distintas instancias constituye una realidad cam-
biante en funcién: del momento histérico, de las caracteristicas
de un dcterminado grupo social o del propio proceso de control.
Asi, mientras en unos casos sélo el examen de la realidad social
permitird afirmar cudles son los comportamientos esperados, en
otros, existe una formalizacién de cuales son las conductas cuya
realizacién se espera, 0 cuya realizacién se pretende que no se
produzca (piénsese en el ordenamiento juridico punitivo o en las
ordenaciones de determinadas profesiones).

Luego, en principio, en este aspecto variable del honor van a
influir los valores cambiantes que tengan vigencia dentro de una
comunidad. Mds atin, la vinculacién a los procesos de control social
determina que su contenido sea el resultado de una suma de com-
ponentes facticos y valorativos. Todo ello explica, por un lado,
que la expectativa de reconocimiento de cada individuo tenga un
componente variable en funcién de la extensién y el cémo de su
participacién en el sistema, y por otro, que un mismo comporta-
miento tenga consecuencias diversas segin la comunidad de que
se trate

Pero estas consideraciones no son suficientes, con ellas no se
estaria sino actualizando una concepcién factica del honor, con lo
que se reproducirian muchas de las viejas objeciones a estas
posturas. Por ejemplo, que la valoracién de un comportamiento
puede estar influenciada por motivaciones irracionales (32) o que
un mismo hecho puede ser objeto de valoraciones opuestas en
el seno de una misma comunidad.

En estos casos debe actuar como correctivo, de cara a su rele-
vancia juridico-penal, la escala de valores que aparece recogida
eni nuestra Constitucién. En cuanto ella enmarca el modelo social
en el que tiene que situarse el libre desarrollo de la personalidad,
de la que esta dimensién del honor constituye una emanacion.

Asi, por principio, la realizacién de comportamientos contrarios
al ordenamiento juridico tendra siempre una incidencia negativa
sobre el honor (33). De donde, en ningGn caso, podrd afirmarse
que de un hecho delictivo se deriva un aumento de las expectati-
vas de reconocimiento de su autor, con independencia de la valo-
raciéon que dicho comportamiento merezca en determinados secto-
res sociales. Al contrario, a efectos de su tutela juridica, el con-
tenido de las relaciones de reconocimiento habra variado y esas
expectativas habran sufrido una disminucién (34).

Por otro lado, el caricter pluralista del sistema social exige
que el libre desarrollo de la personalidad no se efectie en una
finica direccién. Luego valoraciones irracionales o fundadas en
una perspectiva ética unilateral deben quedar, en principio, dentro

(32) Arz1-WEBER, 1981, p. 156,

(33) Cfr. mas adelante 5.1.

(3) Lo que se vincula al cardcter cambiante de la posicién del indi-
viduo dentro de la comunidad. Subrayado por Otro0, 1973, p. 75.
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de los comportamientos que el legislador quiere evitar mediante
la tutela del ordenamiento juridico, en cuanto pueden incidir nega-
tivamente sobre las expectativas de reconocimiento, que emanan
de la opcién que esta persona ha escogido para el libre desarrollo
de su personalidad. Formulado positivamente, deben garantizarse
juridicamente las relaciones de reconocimiento derivadas del libre
desarrollo de la personalidad dentro del marco constitucional,
aunque las mismas respondan a planteamientos minoritarios (35).

En sintesis, el honor esta constituido por las relaciones de reco-
nocimiento fundadas en los valores sociales de dignidad de la perso-
na y libre desarrollo de la personalidad. El honor, en cuanto emana-
cién de la dignidad, sera el mismo en todos los integrantes de la
comunidad, y en cuanto derivado del componente dinamico de la
dignidad, del libre desarrollo de la personalidad, tendra una mayor
o menor extensién en funcién del nivel de participacién del indi-
viduo en el sistema social. Esta ultima dimensién estara directa-
mente condicionada por la actuacién y contenido de los diversos
procesos de control social, y con la intervencién, en ultimo tér-
mino, como criterio corrector de los principios constitucionales.

5. Un segundo escalén consiste en comprobar si los tipos del
vigente Codigo penal son susceptibles de una interpretacién que
se acomode al contenido propuesto del bien juridico honor. En
caso negativo, habria que plantearse si estamos ante un caso de
posible inconstitucionalidad.

Bajo el epigrafe «De los delitos contra el honor» el Titulo X
del Libro IT recoge dos delitos: la calumnia y las injurias.

5.1. Mientras existe acuerdo unanime en afirmar que el honor
es el bien juridico tutelado en las injurias, no puede decirse lo
mismo en relacién a la calumnia. Un sector doctrinal (36) subraya
la incidencia de este delito sobre la Administracién de Justicia,
postura que aparece dificultada por la existencia del delito de
acusacién y denuncia falsa (art. 325) (37).

En mi opinién, la diferencia entre. calumnia y acusacién y de-
nuncia falsa se produce ya a nivel de bien juridico tutelado. Mien-
tras que en la calumnia se protege tinicamente el honor, en la acu-
sacién y denuncia falsa el bien juridico es doble: el funciona-
miento de la Administracién de Justicia y el honor personal (38).

Sainz Cantero, uno de los defensores de la consideracion de la
calumnia como delito contra la Administracién de Justicia, aduce

(35 Por ejemplo, las valoraciones despectivas sobre una madre solte-
ra quedarian dentro de los comportamientos que quieren ser evitados por
los delitos contra el honor. Pese a que el comportamiento de ésta no se
haya adecuado a lo esperado por el orden ético mayoritario.

(36) Sainz CANTERO, p. 86. También MufNoz Conpg, 1983, p. 103, se incli-
na por esta postura.

(37) El mismo MuRoz Conpg, 1983, p. 103, es consciente de esta difi-
cultad.

(38) Subrayan ¢l caricter pluriofensivo de este delito, entre otros, QUIN-
TERO OLIVARES, pp. 821-822; C6rpOBA, p. 1087.
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que en ella se tutela el honor legal (39), en el sentido de que, a
diferencia de las injurias, donde siempre se deberd efectuar una
valoracién sobre la posible incidencia o no de la conducta de que
se trate sobre el honor, en la calumnia siempre se presume la
incidencia de la falsa imputacién de un delito perseguible de ofi-
cio. Presuncidn, aftade, que puede no coincidir con lo que social-
mente se estima como negativo para este bien juridico.

Una reflexién sobre la naturaleza que en general poseen los
comportamientos tipificados como delictivos, permite encontrar
una respuesta satisfactoria a esta objeciéon. En principio, los he-
chos calificados como delictivos deben consistir, en la legislacién
de un Estado social y democratico de derecho, precisamente en
la no realizacién de conductas realmente esperadas por la comu-
nidad. En consecuencia, la persona que bajo estos presupuestos
lleva a cabo un hecho delictivo deberd ver siempre disminuidas
las expectativas de reconocimiento derivadas de su participacién
en el sistema social.

Pero el examen de la realidad social y su puesta en relacién
con las conductas penalmente relevantes, parece abonar la postu-
ra contraria, pues muestra que a veces las valoraciones del legis-
lador, concretadas en los tipos penales, y las de la totalidad de
los miembros de una comunidad o de sectores de la misma no
coinciden. Situacién que, por otra parte, es relativamente fre-
cuente en momentos histéricos de profundos cambios politico-so-
ciales. Las razones de esta falta de coincidencia son susceptibles
de una valoracién politico-criminal. Sin pretender realizar un
andlisis exhaustivo de todas las posibles situaciones a las que nos
llevaria el examen de la realidad social, pueden considerarse va-
rios grupos extremos de no coincidencia.

En primer lugar, aquellos casos que constituyen una perver-
sién del concepto de bien juridico, en cuanto a través de los
tipos en cuestién se tutelan, exclusivamente, intereses de un grupo
o clase determinados. Lo que a medio plazo, traeria consigo graves
problemas de disfuncionalidad dentro del sistema social (40). La
solucién a los supuestos de este primer grupo es clara: debe desa-
parecer la consideracién de los mismos como delictivos.

En segundo lugar, la no coincidencia puede deberse a que se
trate de bienes juridicos, que en razén de la funcién promocional
que debe desarrollar el Derecho penal (41), estdn aln en fase
de interiorizacién por parte de los miembros de la comunidad,
pero que en absoluto suponen una oposicién al conjunto de valo-
res que determinan sus comportamientos. Esta situacién merece
una valoracién positiva desde una perspectiva politico-criminal,

(39) Sainz CanNTERO, D. 85.

(40) Ampliamente estudiado por MuRoz Conpg, 1975, pp. 52 y ss. El
mismo, 1978, pp. 32 y ss.

(41) Acerca de la funcién promocional que, en mi opinién, se deriva
del articulo 9.2 de la Constitucién, puede verse en MANTOVANI, pp. 22-23.
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en cuanto supone la constatacién de que el Derecho penal esta
contribuyendo a la evolucién del sistema social.

Finalmente, la falta de relevancia de determinados comporta-
mientos de cara a las valoraciones, que socialmente configuran el
honor de una persona, puede estar vinculada a la escasa trascen-
dencia de la conducta tipificada. Este es el caso de determinados
comportamientos imprudentes o de la mayor parte de las faltas.
La consecuencia deberia ser su no relevancia penal en funcién del
principio de «ultima ratio» (42).

Luego el problema que plantea Siinz Cantero es un problema
de politica legislativa, vinculado a la validez o no de un ordena-
miento juridico-penal. Pero, en el momento actual, no puede servir
de argumento para negar que, por definicién, en el marco del orde-
namiento juridico que corresponde a un Estado social y democra-
tico de derecho, la imputacién de conductas delictivas constituye
los mas graves ataques al honor, y que en consecuencia debe de
tener una incidencia negativa sobre las posibilidades de participa-
cién de ese individuo en el sistema social.

5.2. En cuanto al delito de injurias, el tipo basico, articulo 457,
se refiere a que la expresién proferida o la accién ejecutada debe
serlo en «deshonra, descrédito o menosprecio» de otra persona.

En relacién a la deshonra, que desde una perspectiva factica
suele vincularse al honor subjetivo, no existen dificultades semén-
ticas para entender que, aunque gramaticalmente sea susceptible
de una interpretacién mas amplia, se refiere a la incidencia nega-
tiva sobre el honor, en cuanto emanacién de la persona humana.

Respecto a los otros dos términos, «descrédito» y «menospre-
cio», puede defenderse que hacen referencia a las expectativas de
reconocimiento de las relaciones de participacién del individuo
en el sistema social. Con ello se enlaza con la interpretacién tra-
dicional de estos vocablos (44).

Los diversos tipos del articulo 458, injurias graves, también
tienen que ser analizados desde esta perspectiva constitucional.

El numero 1, «la imputacién de un delito de los que no dan
lugar a procedimiento de oficio», puede ser materialmente consi-
derado de forma paralela al delito de calumnia. El que se trate
de una imputacién de un comportamiento delictivo justifica, por
razones que antes se expusieron, su inclusién dentro de las inju-
rias graves.

(42) Téngase en cuenta, que a la hora de plantearse la criminalizacién
de un comportamiento, la interrogante a dilucidar consiste en valorar hasta
qué punto su calificacién como delito contribuye de hecho al mantenimiento
y evolucién de un orden social dado. Cfr. STRATENWERTH, p. 37.

(43) La jurisprudencia refiere normalmente la deshonra «al honor sub-
jetivo o sentimiento de la propia estimacién», por todas, Sts. 3-10-1980,
16-11-1979.

(49 EIl Tribunal Supremo vincula normalmente el significado de «des-
crédito» y «menosprecio» al denominado honor objetivo, a la valoracién
de los restantes miembros de la comunidad hacen de la actuacién de un
sujeto. Cfr., entre otras, las ya citadas Sts. de 6-12-1979, 3-10-1980 y 3-12-1980.
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La interpretacién del nimero 2, «la de un vicio o falta de mo-
ralidad cuyas consecuencias puedan perjudicar considerablemente
la fama, crédito o interés del agravado», tiene que ser revisada
sobre la base de tener presente las exigencias constitucionales. En
especial dando entrada a los diversos 6rdenes éticos que concurren
en una sociedad pluralista, lo que conllevara una mayor amplitud
en las posibilidades de concrecién de la tutela penal.

Desde la perspectiva del concepto del bien juridico formulado,
tampoco presenta dificultades €l namero 3, «las injurias que por
su naturaleza, ocasién o circunstancias fueran contenidas en el
concepto publico por afrentosas». En €l no se hace sino subrayar
el caricter eminentemente circunstancial de este delito y su vincu-
lacién a los procesos de control social.

Mayores problemas presenta, desde este planteamiento, como
ya ha puesto de relieve Alonso Alamo (45), la interpretacién del
altimo numero del articulo 458, que establece la posibilidad de
que las injurias sean consideradas graves, «atendidos el estado de
dignidad y circunstancias del ofendido y del ofensor», al dar en-
trada a situaciones que estarian en contradiccién con el principio
constitucional de igualdad, en cuanto parecen contemplar la po-
sibilidad de que, en funcién de circunstancias o relaciones perso-
nales, existan miembros de la comunidad que posean mas honor
que otros, independientemente de su nivel de participacién social.

El rechazo de esta interpretacién y el circunscribir el conte-
nido del tipo a las circunstancias que concurren en el hecho, le
convierten en superfluo, en cuanto serian supuestos que queda-
rian comprendidos dentro del niimero anterior (46).

5-3. Las mayores dificultades para el planteamiento expuesto
se presentan al considerar los estrechos margenes que se concede
a la «exceptio veritatis» en nuestro cédigo, que parecen invitar a
seguir una concepcion factica (tutela de honor aparente) (47). Pero
si se tienen presentes las relaciones del honor con otros bienes
juridicos y se lleva a cabo una interpretacién de las eximentes, en
particular de la mimero 11 del articulo 8, conforme con la Consti-
tucién, se pueden salvar estos aparentes inconvenientes.

En el alcance de la tutela que se de al honor y mas en concreto
en el dmbito de la «exceptio veritatis» convergen otros bienes ju-
ridicos, cuanto mas reducido sea el &mbito de la prueba de la ver-
dad, indirectamente mayor sera la proteccién que se dispense a la
intimidad de la persona. Pero, en sentido opuesto incidird de for-
ma negativa sobre el ambito de la libertad de expresién. Las con-
secuencias de una admisién generalizada de la prueba de la verdad
seran, obviamente, las contrarias, escasa proteccién de la intimi-
dad y gran amplitud de la libertad de expresién (48). Esta situa-

(45) ALonso Airamo, p. 143.

(46) QUINTERO, p. 1196.

(47) Cfr., en este sentido, ALoNsO Aramo, p. 139.

(48) Véase ARZT, 1970, p. 144, con ejemplos extraidos de la jurispruden-
cia alemana.
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cién hace que en derecho comparado se tienda a buscar soluciones
a nivel legislativo y jurisprudencial, que permitan un equilibrio
entre los bienes juridicos apuntados: honor, intimidad y libertad
de expresién.

Con independencia de un estudio de mayor amplitud y profun-
didad se puede interpretar nuestro cédigo en el sentido de lograr
este objetivo. Asi, el &mbito reducido que en principio se concede
a la prueba de la verdad se explica por la necesidad de tutelar
Ia intimidad personal. Los casos en que dentro de los delitos con-
tra el honor se da relevancia a la «exceptio veritatis», son supues-
tos en que por su contenido existe un interés general, que «iuris
et de iure» justifica la lesién de los bienes de la personalidad (49).
Finalmente. la via del ntiimero 11 del articulo 8§ puede ser utilizada
para dar entrada a aquellos supuestos, en que a través de la pon-
deracién de los intereses en conflicto (en funcién del tema, cir-
cunstancias personales de los intervinientes, etc.) pueda afirmarse
la prepoderancia del ejercicio de la libertad de expresién sobre
el honor y la intimidad (50).

(49) La justificacién en base a la presencia de un interés preponde-
rante es admitida por la doctrina de forma uUnanime en relacién con la
prueba de la verdad en la calumnia (art. 456) y en el caso de injurias con-
tra funcionarios publicos sobre hechos concernientes al ejercicio de su cargo
(art. 461). Por el contrario, la prueba de la verdad en el caso de la imputacién
de delito perseguible a instancia de parte (art. 461) es considerada como un
supuesto de exclusién de la culpabilidad, por no ser exigible otra conducta.
Asi, por todos, RobpRriGUEZ DEVEsA, pp. 238239, y Muftoz Conbg, 1983, p. 102.

Desde la perspectiva de un Derecho Penal preventivo también este ul-
timo caso debe ser considerado como un supuesto de justificacién. Pues
no se trata de que un comportamiento concreto deje de ser penalmente
relevante tras la constatacién de la alteracion sufrida por el sujeto en su
capacidad normal de motivacidn, sino, tal como afirma Mir, 1982, pp. 85-86.
«de que toda accién que realiza el tipo abstractamente descrito» deja de
estar prohibida de forma general. No es que no se «pueda» llevar a cazo la
motivaciéon por las particulares condiciones que concurren en el sujeto,
sino que no se «quiere» ponerla en marcha. A todo ello tinase la no satis-
factoria conclusién a la que debe llegarse en el caso de que se estime que
estamos ante una causa de exclusién de la culpabilidad y no de la an-
tijuricidad, Pues, l6gicamente, ante la imputacién de un delito perseguible
a instancia de parte, que aunque cierta seria ilegitima, el autor del mismo
podria reaccionar mediante legitima defensa contra la que ya una vez fue
su victima.

(50) La utilizacién de la via de las eximentes del articulo 8 para dar
cabida a supuestos de ejercicio de la libertad de expresién ha sido apun-
tada en nuestra doctrina por MuNoz CoNbE, 1983, pp. 99 y 100, y CoBo-VI-
VES, p. 36. :



318 Ignacio Berdugo Gémez de la Torre

BIBLIOGRAFIA CITADA

ALONSO ALAMO: Proteccién penal del honor. Sentido actual y limites cons-
t tu_ionales, en «Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales», 1983.

AMELUNG: Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, Frankfurt, 1972.

ANTOLISEI: Manuale di Diritto Penale, P. Especiale, 1, 7 ed., Milano, 1977,

ARZT: Der Strafrechtlicher Schutz der Intimsphire, Tiibingen, 1970.

ARZT-WEBER: Strafrecht. Besonderer Teil, 1, 2 ed., Bielefeld, 1981.

BAJ0: Protzccion al honor y a la intimidad, en Derecho Penal y Constitu-
cional, Madrid, 1982.

BERDUGO: El delito de lesiones, Salamanca, 1982.

BinbING: Die Ehre in Rechtssine und ihre Verletzbarkeit, Leipzig, 1892.

BiNpING: Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts. Besonderer Teil, I,
2 ed., Leipzig, 1902.

Bricora: Teoria Generale del Reato, en Novissimo Digesto, T. XIX, Tori-

no, 1974,

BUS;‘;SS: Politica criminal e injusto, en «Revue internationale de Droit Penal»;
1978.

CaLuies: Theorie der Strafe im demokratischen und sozialen Rechtsstaat,
Frankfurt, 1974.

CASTAN VAzQuEz: La proteccidn del honor en el Derecho espaiiol, en «Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia», 1957.

CoBo-Vives: Derecho penal. Parte General, III, Valencia, 1982,

C6RrRDOBA: Comentarios al Cddigo Penal, T. III, Barcelona, 1978.

CUELLO CALON: Derecho Penal. P. Especial, 14 ed., Barcelona, 1980.

Dfaz PaLos: voz Injurias en «Enciclopedia Juridica Seix», 1965.

ENGELHARD: Die Ehre als Rechtsgut im Strafrecht, Mannheim, 1921.

ENGISCH: Bemerkungen iiber Normaticitit im Ehrbegriff, en Lange Fest-
schrift, Berlin, 1976.

FrANK: Das Stafrgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 15 ed., Tiibingen, 1924.

GARCIA pE ENTERRfA: La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional,
2 ed., Madrid, 1982.

GonzALEz Rus: Bien juridico y Constitucién, Madrid, 1983,

HiBerlE: Die Verfassung des Pluralismus, Frankfurt, 1980.

HasseMER: Theorie und Soziologie des Verbrechens, Frankfurt, 1973.

Hassemer: ZSTW (87), 1975.

HirscH: FEhre und Beleidigung. Grundfrage des strafrechtlichen Ehren-
schutzes, Karlsruhe, 1967.

LENCKNER: en SCHONKE/SCHRGDER, Kommentar, 21 ed., Miinchen, 1982.

LiepMANN: Die Beleidigung, en Vergleichende Darstellung des Deutschen und
Auslandischen Strafrechts, B. Teil, IV, Berlin, 1906.

VoN Liszr: Der Begriff des Rechtsgutes im Strafrecht und im der Encyclo-
pedie der Rechtswissenschaft, en ZSTW (8), 1888.

MAaNTOVANI: Diritto Penale, P. Generale, Padova, 1979.
MaUNzZ-DURINGHERZ0G: Grundgesetz. Kommentar, Miinchen.
MAURACH /SCHOEDER: Strafrecht, B. Teil, 6 ed., Heidelberg-Karlsruhe, 1977.



Revision del contenido del bien juridico honor 319

MiIRr: Adiciones a Jescheck: Tratado de Derecho Penal, trad. Mir y Muifioz
Conde, Barcelona, 1981.

Mir: Introduccion a las bases del Derecho Penal, Barcelona, 1976.

MiIR: Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrd-
. tico de derecho, 2 ed., Barcelona, 1982.

VoN MUNCH: Grundgesetz. Kommentar, 2 ed., Miinchen, 1981.
MuRoz CoNpe: Derecho Penal. P. Especial, 5 ed., Sevilla, 1983.

MuRoz CoNpE: Funcién motivadora de la norma y marginalizacion, en «Doc-
trina penal», 1978.

MuRoz CoNoe: Introduccion al Derecho Penal, Barcelona, 1975.
Musco: Bene giuridico e tutela dell’onore, Milano, 1974,
NoLL: Gesetzgebungslehre, Frankfurt, 1973.

Otrro: Grundkurs, Strafrecht. Die einzelne Delikte, Berlin, 1977.

Orro: Personlichkeitsschutz durch strafrechtlichen Schutz der Ehre, en
Schwinge Festchrift, Koln, 1973.

PECES BARBA: Derechos Fundamentales, 3 ed., Madrid, 1980.

Quintano RipolLEs: Tratado de la parte especial del Derecho Penal, T. 1-2,
22 ed., puesta al dia por Gimbernat, Madrid, 1972.

QUINTERO OLIVARES: Notas sobre la acusacion falsa, en «Revista juridica de
Catalufia», 1976.

RODRIGUEZ DEVESA: Derecho Penal espaiiol, P. Especial, 8 ed., Madrid, 1980.
RupoLPHI: Systematischer Kommentar, 2 ed., Frankfurt, 1981.

RupoLPHI: Die verschiedenen Aspekte des Rechtsgutsbegriffs, en Honig
Festchrift, Gottingen, 1970.

SaINz CANTERO: El contenido sustancial del delito de injurias, en «Anuario
de Derecho Penal y Ciencias penales», 1957.

ScHuMID: Freiheit der Meinungsdusserung und strafrechtlicher Ehrenschutz,
Tiibingen, 1972.
STRATENWERTH: Strafrecht, A. Teil, 3 ed., KJLN, 1981.

TENCKHOFF: Die Bedeutung des Ehrbegriffs fur die Systematik der Beleidi-
gungstabestinde, Berlin, 1974.

WELZEL: Das Deutsche Strafrecht, 11 ed., Berlin, 1969.
E. WoLFr: Ehre und Beleidigung, en ZSTW (81), 1969.






