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RESUMEN

En esta investigacién haremos un analisis sisteméatico-conceptual del delito de difamacion
linguistica desde una perspectiva suprapositiva. Para ello, usaremos nociones propias de
la teoria del lenguaje vinculadas a esta estructura lesiva, de la teoria general del delito, de
la dogmatica de los delitos contra el honor en algunos ordenamientos nacionales, y de la
defamation propia de la tradicion juridica angloamericana. El analisis comprendera el de
las modalidades basica y agravada con publicidad de este delito, el de sus eximentes y el
de sus circunstancias modificativas de pena. Al final de este estudio puramente
conceptual, y aprovechando los conocimientos adquiridos en el mismo, analizaremos
algunos de los problemas dogmaticos, mas relevantes, de los delitos contra el honor en

Espafia.

ABSTRACT

In this research we will make a systematic-conceptual analysis of the crime of linguistic
defamation. To do this, we will use notions of the theory of language linked to this
harmful structure, the general theory of crime, the dogmatics of crimes against honor in
some national legal systems, and the defamation of the Anglo-American legal tradition.
The analysis will include that of the basic modality and aggravated modality with
publicity of this crime, that of its defenses and that of its modifiers of sanction. At the end
of this purely conceptual study, and taking advantage of the acquired knowledge, we will

analyze some of the most relevant dogmatic problems of crimes against honor in Spain.
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INTRODUCCION

En esta investigacion haremos un analisis sistematico-conceptual del delito de difamacion
linguiistica desde una perspectiva suprapositiva. Como lo sugerimos en la denominacion
elegida (nomen iuris), nos referiremos solamente a los casos de difamacidén cometida por
medio de la emision de enunciados, por ser los mas frecuentes?. Esta eleccion especifica
de nuestro objeto de estudio no impide que reconozcamos que la difamacién, hoy mas
que nunca, por la incidencia de las nuevas tecnologias de la informacion, también, puede
cometerse por medio de la ostension de imagenes (dibujos, caricaturas o videos, por
ejemplo). Sin embargo, el estudio de estos casos haria que nos extendamos en demasia
dejando, en todo caso, abierta la posibilidad de emprender algin estudio sobre los mismos

en el futuro.

Por su parte, dado que estamos estudiando el delito de difamacién linglistica como
concepto -o sistema de conceptos- de nuestro entorno juridico (y no, por ejemplo, el delito
de difamacion previsto en el art. 132 del codigo penal peruano), se hace necesario poner
de relieve su caracter de hecho institucional para poderlo fijar racionalmente como objeto
de estudio. Aclarar, antes de continuar, que los diversos delitos previstos en los diversos
ordenamientos juridicos nacionales del mundo, asi como sus respectivas sistematicas,
también, constituyen hechos institucionales. Sin embargo, en un estudio puramente

conceptual como este, poner de relieve dicho caracter adquiere especial relevancia.

! La dogmatica que seguimos en esta investigacion es aquella que, mas alla del Derecho positivo, busca
comprender un tipo de conflicto social de naturaleza juridico-penal (desde el punto de vista de la afectacion
cualificada de bienes juridicos entendidos como condiciones de existencia y de desarrollo de las personas
que existen antes del Derecho). La idea, desde esta perspectiva, es la identificacion de un fendémeno de la
realidad para que a partir del andlisis inductivo someterlo a un proceso de abstraccién conceptual marcado
por lo valorativo y teleoldgico para, asi, arribar a una definicién luego de depurar los elementos relevantes.
Finalmente, se genera una denominacién, es decir, una expresion linglistica que servira para referirse a la
referida definicion. Al respecto, véase, mutatis mutandis, lo explicado por LANGER, citado por ROBLES
PLANAS, ZIS, 2010, p. 134.

2 Maés adelante, veremos que en los casos de difamacion cometida por medio de enunciados no significa
que no deban valorarse, también, el conjunto de sefiales no verbales ostentadas por el agente junto con la
emision del enunciado con el objeto de asegurar su intencién comunicativa. Nosotros hemos incluido esta
valoracidn global de sefiales no verbales -paralingiisticas y kinésicas- en el modo de emision del enunciado
(véase, infra, pp. 7-10). Esta misma idea la expreso, también, al hablar de la incidencia del modo de
realizacion, esta vez, del acto de habla tipico en lo deshonroso del mensaje (véase, infra, pp. 84-85).
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Para SEARLE en la construccion de la realidad social®, los hechos institucionales son
hechos sociales que cobran existencia a partir de reglas constitutivas de la forma X cuenta
como Y en el contexto C *. Desde este enfoque, son hechos institucionales, por ejemplo:
el dinero, un partido de futbol, el delito de estafa en el cddigo penal espafiol y, también,
el delito de difamacion linglistica como concepto juridico de nuestro entorno. Un
ejemplo, que puede mostrar la forma en la que se puede entender la modalidad basica de
la difamacion linglistica como hecho institucional, a partir de reglas constitutivas, es la

siguiente:

La “modalidad béasica del delito de difamacién linglistica” (X) cuenta como “la
imputacion, descripcién o valoracion de contenido deshonroso, referida a otra persona,
realizada mediante la emision de enunciados, ante uno o varios destinatarios” (Y) en el
contexto de “nuestro entorno juridico” (C)°. Entiéndase, para los efectos, la expresion
“nuestro entorno juridico” como aquel entorno en el que concurren fuentes juridicas de
Derechos nacionales, principalmente, de tradicién continental y, también, de tradicion

angloamericana.

Entrando en el contenido de la investigacion, en el primer capitulo, desarrollaremos
algunos elementos propios de la teoria del lenguaje que resultaran Gtiles para el analisis
juridico de la difamacion linguistica en los siguientes capitulos. Asi, en un primer punto,
plantearemos una definicion operativa de comunicacion lingiistica® y analizaremos
algunos de sus elementos tales como los participantes de la comunicacion, el enunciado
y el contexto. Por su parte, en un segundo punto, explicaremos en qué consiste el mensaje

del enunciado que puede ser explicito (la explicatura del enunciado) o implicito (la

3 SEARLE, La construccion de la realidad social, (véase, toda la obra).
4 X cuenta como Y en C.

® Sobre la definicion de la modalidad bésica del delito de difamacion linguistica, véase, infra, p. 43. Como
hemos adelantado el delito de difamacion “a secas” en nuestro entorno cultural requiere de una definicion
mas amplia que incluya, por ejemplo, a la modalidad comisiva consistente en la ostension de imégenes. En
este estudio como se indic6 solamente estudiamos los casos de comisidn linguistica de modo que nuestra
definicidn solamente incluye dicha modalidad.

® La teoria pragmatica del lenguaje usa la expresion “comunicacion verbal” para hacer referencia a la
comunicacion realizada por medio de la palabra sea esta oral o escrita. Sin embargo, en esta investigacion,
usaremos la expresion “comunicacion lingiiistica” para hacer referencia a lo mismo, con el objeto de evitar
la confusién muy usual, en el habla cotidiana, de entender el término “verbal” como sinonimo de “oral”.
Como ya se puede advertir, aplicamos la misma l6gica al elegir el nomen iuris de “difamacion lingiiistica”
para referirnos al delito objeto de estudio.
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implicatura del enunciado). Finalmente, en un tercer punto, desarrollaremos, desde la
Optica de SEARLE, la nocion de actos de habla, que son las acciones que siempre se
realizan al emitir enunciados (por ejemplo, al hablar prometemos, saludamos, imputamos
0 describimos) y la nocion de efectos perlocucionarios que son los efectos que se
producen al realizar actos de habla. A modo de excurso, explicaremos, también desde la
Optica de SEARLE, la nocion de estados intencionales, que son estados mentales sobre
cosas 0 personas en el mundo y que son relevantes en relacion con la difamacion
linguistica pues, como veremos, los principales efectos perlocucionarios que
regularmente se producen por la comision de este delito tienen naturaleza de estados
intencionales de exclusion (por ejemplo, el “odio”, el “rechazo” o la “desconfianza” que
personas del entorno puedan generar hacia el sujeto pasivo, como efecto del acto de habla
difamatorio). El desarrollo de este capitulo es prejuridico, sin embargo, el lector podra
advertir, desde ya, su conexion con la difamacion linguistica a partir de algunos de los

ejemplos planteados.

En el segundo capitulo, desarrollaremos algunos aspectos generales de la difamacion
linguistica. Asi, en un primer punto, luego de hacer una sucinta revision de la infructuosa
discusion acerca de los conceptos de honor desarrollados en la doctrina penal continental,
plantearemos un concepto operativo para este bien juridico explicando sus propiedades
mas relevantes, para efectos del analisis posterior. Por su parte, en un segundo punto,
definiremos el injusto de la difamacion lingiistica, que incluye una modalidad basica y
otra agravada con publicidad, analizaremos sus componentes estructurales y, también,

sus caracteristicas dogmaticas principales.

El tercer capitulo, constituye el ndcleo de este estudio. En él analizaremos los principales
problemas dogmaticos del delito de difamacion linguistica. En primer lugar, analizaremos
algunos propios de su modalidad basica como son el de la conducta tipica, el sujeto pasivo
y su referencia, el de los tipos de contenidos difamatorios, el del caracter deshonroso de
los mismos vy el del resultado tipico. En segundo lugar, analizaremos algunos de los
problemas y peculiaridades de la modalidad agravada con publicidad (difusion publica
deshonrosa). Por su parte, en tercer lugar, analizaremos en qué consiste la difamacion
lingUistica implicita o por insinuacion. En este punto, por ejemplo, plantearemos algunos
grupos de casos que se presentan en esta modalidad y explicaremos, también, de qué
manera pueden resolverse de manera motivada a partir de la nocién de implicatura que

desarrollaremos en el primer capitulo sobre la teoria del lenguaje. Finalmente, para cerrar
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el capitulo, analizaremos algunos de los problemas propios de la imputacién objetiva y

de la imputacion subjetiva de la difamacion linguistica.

En el cuarto capitulo, desarrollaremos algunos de los problemas relativos a las eximentes
de responsabilidad y a las circunstancias modificativas de pena aplicables a la difamacion
linguistica. Asi, en primer lugar, desarrollaremos las causas de justificacién del ejercicio
legitimo del derecho de informacion y de expresion que son las mas relevantes en este
contexto delictivo. En segundo lugar, desarrollaremos casos en los que otras causas de
justificacion resultan aplicables al delito de difamacion lingiistica como son aquellos
casos de actos de habla deshonrosos cometidos en el ejercicio legitimo de derechos
distintos a los de informacidn y expresion, en el cumplimiento de deberes, en el ejercicio
de cargos y, tambiéen, casos de actos de habla deshonrosos objeto de consentimiento. En
tercer lugar, finalizando el capitulo, analizaremos la agravante del precio, recompensa o
promesa y la atenuante consistente en la retractacion intraprocesal que son circunstancias

modificativas de pena genéricas que consideramos especialmente aplicables a este delito.

Finalmente, en el quinto capitulo, analizaremos, a partir de los conocimientos adquiridos
a lo largo de este estudio, algunos problemas dogmaticos de los delitos contra el honor en
Espafia en lo que respecta, especialmente, a los casos de calumnias e injurias de comision
linguistica ante terceras personas o0 de manera publica que son los casos que constituyen
la estructura lesiva al honor subyacente al delito de difamacion linguistica que es nuestro
objeto de estudio a lo largo de los capitulos anteriores. Estructuraremos el desarrollo de
este Gltimo capitulo sobre la base de algunos de los principales problemas de tipicidad,
de imputacion objetiva y de justificacion concluyendo, al final del mismo, con un analisis
de la exceptio veritatis respecto del delito de injurias especificamente en relacion a su

objeto de prueba.

Antes de concluir con esta introduccion queremos explicar brevemente la utilidad de este

estudio:

En primer lugar, esta investigacion puede resultar de interés académico. Ello, porgue,
por un lado, se desarrolla bajo una metodologia dogmatica suprapositiva que permite la
construccion libre conceptos juridicos sin los limites, impuestos por las definiciones
legales nacionales, propios de la dogmaética tradicional. Por su parte, un andlisis de este
tipo, permite, en consecuencia, el uso amplio de fuentes juridicas (leyes, jurisprudencia,
doctrina o costumbres), de los diversos ordenamientos de nuestro entorno (incluidos los

de tradicion angloamericana). Por otro lado, este estudio es académicamente util porque
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constituye una expresion de la deseada interdisciplinariedad en investigaciones juridico-
penales. La comprension de conceptos juridicos-penales requiere del conocimiento de la
realidad que serd objeto de analisis inductivo (proceso de normativizacion) y, en este
caso, dado que la difamacion linguistica es un delito de habla, nos hemos adentrarnos al

complejo fendmeno del lenguaje y de la comunicacion.

En segundo lugar, esta investigacion puede resultar de interés practico. Es innegable,
como queda demostrado en el ultimo capitulo sobre el analisis de los delitos contra el
honor en Espafia, la utilidad de este estudio puramente conceptual para la comprension
de las disposiciones penales de proteccion del honor de los diversos ordenamientos
juridicos nacionales por parte de los abogados y jueces que tengan que intervenir en casos
de querellas. Por ejemplo, uno de los problemas practicos en este contexto delictivo es el
carécter bastante intuitivo de las resoluciones judiciales. Ello, hasta un punto, es
imposible de evitar por la propia naturaleza comunicativa y contextual de estos delitos,
pero consideramos que este estudio puede contribuir, en alguna medida, a brindar

argumentos para mejorar, a este respecto, la debida motivacion de las mismas.
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CAPITULO |

TEORIA DEL LENGUAJE APLICABLE AL ANALISIS

1. La comunicacion linguistica. Definicion operativa. Elementos (i)

Una definicion operativa de comunicacion lingiiistical aplicable al andlisis de la
difamacion linglistica, puede ser la siguiente: comunicar es transmitir mensajes, a uno o
varios destinatarios, o publicamente, por medio de la emision de enunciados, en el marco

de determinado contexto. Analizaremos, en lo que sigue, cada uno de sus componentes.
1.1. Los participantes

Un primer elemento de esta definicion operativa son los participantes. Participan en toda
comunicacion el emisor y al menos un destinatario. EI emisor es quien emite el enunciado
-y, en su caso, las sefiales no verbales- intentando transmitir un mensaje al destinatario?.
Son emisores, por ejemplo, el cliente que le solicita un café al camarero, quien le cuenta el
chisme del dia a uno de sus vecinos o el periodista que sostiene en vivo durante una
entrevista que su entrevistado es un “delincuente”. En la linea de ESCANDELL VIDAL, debe
diferenciarse el “emisor” del “hablante”. Mientras que el “emisor” es un sujeto concreto
que hace uso de la palabra, en determinada situacion comunicativa concreta, con un
principio y un fin, el “hablante” es el sujeto abstracto que posee el conocimiento de
determinada lengua®. Todo emisor es un hablante porque para expresarse debe conocer el

respectivo codigo linguistico, pero no todo hablante es un emisor si no se esta expresando.

L El lenguaje es el principal instrumento de comunicacion entre seres humanos, HOSPERS, Introduccién al
analisis filostfico, 2.2 ed., p. 13.

2 Sobre la nocion de emisor en la comunicacion, véase, ESCANDELL VIDAL, Introduccién a la pragmatica, p.
26; ESCANDELL VIDAL, La comunicacion, p. 30.

3 ESCANDELL VIDAL, Introduccion a la pragmatica, p. 26.



El destinatario, por su parte, es la persona concreta que recibe y comprende (o interpreta)
el mensaje del emisor a partir de su enunciado®. Lo es, por ejemplo, el hijo adolescente que
recibe el consejo de su padre, el periodista a quien un ciudadano le reporta un incidente
noticioso para su publicacion o uno de los lectores de determinada edicidn de un diario que
integra el pablico de dicho diario. El “destinatario”, por un lado, sostiene ESCANDELL
VIDAL, se distingue del “oyente”. Mientras que el “destinatario” es un sujeto concreto que
recibe y comprende determinado mensaje de un emisor en una situacién comunicativa
concreta, el “oyente” es la persona que tiene la capacidad abstracta de comprender
mensajes porque posee el conocimiento de determinado codigo linglistico®. Todo
destinatario es un oyente, pero no a la inversa. Por otro lado, la misma autora sostiene que
el destinatario tiene caracter intencional pues siempre es predeterminado por el emisor a
diferencia de un mero receptor que es, simplemente, la persona que recibe el mensaje sin
haber sido elegido por aquel®. Asi, son meros receptores quienes reciben un correo

electronico por error o quienes escuchan una conversacion ajena sin autorizacion.
Sobre el caracter intencional del destinatario, ESCANDELL VIDAL, sostiene lo siguiente:

“(...) No puede considerarse destinatario a un receptor cualquiera, 0 a un oyente
ocasional: alguien que capta por casualidad una conversacion no es su destinatario. El
destinatario es siempre el receptor elegido por el emisor. Pero no s6lo eso: ademas, el
mensaje esta construido especificamente para él. Este hecho es de capital importancia,
ya que condiciona en gran medida la forma del mensaje: no es lo mismo hablar a un
adulto o a un nifio, a un amigo de la infancia o a alguien a quien apenas se conoce, a
un especialista en una materia o a un profano en ella... Incluso el escritor, que ni
conoce ni tiene fisicamente presentes a sus posibles receptores, prefigura una imagen
ideal del tipo de personas a quienes le gustaria que estuviera dirigida su obra, y se

construye un modelo de destinatario. (...)"".

Por su parte, la comunicacion puede realizarse ante varios destinatarios determinados o,

en su caso, publicamente, es decir, ante una gran cantidad de destinatarios sean estos

4 Sobre la nocion de destinatario en la comunicacion, véase, ESCANDELL VIDAL, Introduccion a la
pragmatica, p. 26 y s.; ESCANDELL VIDAL, La comunicacion, pp. 30y s.

5 ESCANDELL VIDAL, Introduccion a la pragmatica, p. 26 y s.
5 ESCANDELL VIDAL, Introduccion a la pragmatica, p. 27.

" ESCANDELL VIDAL, Introduccién a la pragmatica, p. 27.



determinados o indeterminados. Ejemplos, del primer supuesto, pueden ser: el del profesor
que explica a sus quince alumnos presentes en clase el teorema de Pitagoras o el de quien
se burla de manera denigrante de una persona ausente en un chat que mantiene con sus
veinte amigos de la escuela. Ejemplos del segundo supuesto, pueden ser: el del periodista
que realiza una denuncia publica a través del diario al que pertenece (dirigiéndose al
publico lector del diario); el del periodista que narra noticias por television (dirigiéndose
al publico televidente); el del escritor que publica su novela por medio de determinada casa
editorial (los lectores de la novela); o el del expositor que desarrolla un tema cientifico en
un auditorio ante una audiencia compuesta por una cantidad significativa de personas con

aforo determinado (comunicacion publica con destinarios determinados).

Como se sostuvo, para que la comunicacion linguistica tenga lugar, se precisa que los
participantes conozcan el codigo linglistico de la respectiva comunidad. Un codigo
linguiistico®, es un sistema convencional compuesto por sefiales lexicales y sintacticas. Las
sefiales lexicales son palabras asociadas a ciertos significados conceptuales y las sefiales
sintacticas son reglas gramaticales que permiten formar sentido linguistico a partir de la
articulacion de dichas palabras o conceptos. Son cddigos linglisticos, por ejemplo, el
espafiol o el inglés. En la comunicacion linglistica el cdodigo linglistico permite la
transmision de representaciones semanticas (significado puramente linglistico) a partir de
los procesos de codificacion y descodificacion: el emisor puede codificar representaciones
semanticas con la emision de enunciados mientras que el destinatario puede descodificar

las representaciones semanticas de los enunciados del emisor.

Ademas, en toda comunicacién linglistica se requiere que los participantes tengan el
conocimiento de los principios que rigen los usos del lenguaje, mas alla del codigo

linguiistico®°. Deben tener la capacidad “(...) de poner en funcionamiento una serie de

8 Una adecuada explicacion de como funciona el cddigo lingtistico en los procesos de tipo semantico en la
comunicacion lingiiistica, en ESCANDELL VIDAL, La comunicacion, pp. 89y ss.

9 Véase, ESCANDELL VIDAL, Introduccion a la pragmatica, p. 39.

10-«(...) el significado de una palabra es su uso en el lenguaje. (...)” (p. 205) o la proposicién como
instrumento y su empleo como su sentido (p. 429) o el lenguaje como instrumento (p. 483), WITTGENSTEIN,
“Investigaciones Filosoficas”, Wittgenstein, t. 1, 4.2 ed., pp. 155-633. Por su parte, menciona que “el
significado es el uso” como conocido lema de WITTGENSTEIN, LEVINSON, Pragmatica, p. 218. Ello, en el
sentido de que los enunciados solo se pueden explicar en relacién con las actividades o juegos lingiisticos
en los que estos desempefian un papel (p. 218).



leyes empiricas y de principios motivados por el objetivo al que se dirige el enunciado.
(...)"'%. Solo asi es posible la transmisién de intenciones comunicativas (significados
pragmaticos) a partir de los procesos de ostension e inferencia: el emisor puede enriquecer
las representaciones semanticas codificadas en sus enunciados, con informacion
contextual, con determinada intencion comunicativa (como veremos, mas adelante, para
realizar un acto de habla), mientras que el destinatario puede enriquecer inferencialmente
las representaciones semanticas descodificadas de los enunciados del emisor, con
informacion contextual, para comprender las intenciones comunicativas de este (para

comprender el acto de habla realizado)*?.
1.2. El enunciado (concepto y propiedades)

Un segundo elemento de esta definicion operativa es el enunciado. El enunciado es la sefial
linglistica emitida por un emisor, en determinado contexto, con la intencion de transmitir
determinado mensaje (de realizar determinado acto de habla)!®. El enunciado puede ser
oral cuando constituye una modificacion del entorno auditivo o escrito cuando constituye
una modificacion del entorno visual'**®. Al enunciado -sea este oral o escrito- también se

le designa como “texto”® o como “expresion lingiiistica”.

Cada una de las intervenciones lingtiisticas de un emisor es un enunciado'’. Un enunciado

debe ser individualizado segun criterios de naturaleza discursiva que vienen dados por cada

11 EscANDELL VIDAL, Introduccion a la pragmatica, p. 39.

12«(_.). El andlisis del lenguaje puede desenvolver su accion en dos frentes: en uno, puramente semantico,
tratando de poner en claro las relaciones entre el lenguaje y la realidad y, en otro, caracteristicamente
pragmatico, considerando las relaciones entre el lenguaje y la accion humana. (...)".
ACERO/BUSTOS/QUESADA, Introduccion a la filosofia del lenguaje, 5.2 ed., p. 23.

13 E] enunciado como “(...) la expresion lingiiistica que produce el emisor. (...)” o como “(...) un mensaje
construido segtin un codigo lingiiistico.”, ESCANDELL VIDAL, Introduccion a la pragmatica, p. 27. También,
refiriéndose al enunciado como la sefial de tipo linguistico, ESCANDELL VIDAL, La comunicacién, p. 31.

14 EscANDELL VIDAL, Introduccion a la pragmatica, p. 27.

15 «“por proferencia entenderemos en lo sucesivo cualquier acto verbal consistente en la emision (bien por
medio de nuestro aparato fonador, bien por algin medio mecanico) o en la inscripcion de un signo o conjunto

de signos. (...)”, ACERO/BUSTOS/QUESADA, Introduccion a la filosofia del lenguaje, 5.2 ed., p. 33.

16 E] término “texto” es sindnimo de “enunciado” aunque en los usos del lenguaje cotidiano al primero se le
asocia, frecuentemente, con la comunicacion escrita.

17 ESCANDELL VIDAL, Introduccion a la pragmatica, p. 27.



hecho comunicativo particular y no segun criterios gramaticales*8. Por ello, un enunciado
puede ser un término, una oracion, una frase, un parrafo, el capitulo de un libro, hasta un
libro entero'®. Asi, el intérprete sobre la base de sus intereses, podra elegir el enunciado
objeto de analisis y, a partir de dicha eleccion, fijar el contexto relevante. Por ejemplo, en
un proceso de querella por difamacion, el juez elige dos enunciados concretos de
determinado articulo periodistico (enunciado mas extenso que los integra) para calificarlos
como la falsa imputacion al querellante de los delitos de cohecho pasivo y de lavado de
activos, respectivamente. Sostienen, al respecto, SPERBER Yy WILSON que “(...) uno de los
problemas centrales de la teoria pragmatica consiste en describir de qué forma consigue
encontrar el oyente, para cada enunciado concreto, un contexto que le permite

comprenderlo adecuadamente.”?°.

Un aspecto especialmente relevante en la comprension o interpretacion del mensaje es
contenido lingiiistico del enunciado?-?2, El contenido lingiiistico de un enunciado consiste
en la representacion semantica del mismo (en su significado lingiistico abstracto)?®. El
contenido linguistico del enunciado es distinto al mensaje que se obtiene de este a partir
del contexto (intencién comunicativa o acto de habla realizado). Por ejemplo, si el agente

sostiene que alguien es un “ladron” (contenido linglistico del enunciado) ello puede

18 \Véase, ESCANDELL VIDAL, Introduccion a la pragmatica, p. 27.

19 véase, ESCANDELL VIDAL, Introduccion a la pragmatica, pp. 27 y s. La “palabra”, por ejemplo, es la
unidad minima de significado (los enunciados se constituyen en la mayoria de los casos por oraciones o
frases, sin embargo, un enunciado puede constituirse por una sola palabra), HOSPERS, Introduccién al analisis
filoséfico, 2.2 ed., p. 13. El contenido del paréntesis es nuestro.

20 SPERBER/WILSON, La relevancia. Comunicacion y procesos cognitivos, p. 29.

2L Indicar que no es lo mismo el contenido lingiiistico del enunciado y el contenido de un acto de habla. Mas
adelante, veremos cémo el contenido del acto de habla tipico (imputaciones, descripciones o valoraciones
deshonrosas en el marco del delito de difamacidn linguistica) condiciona el caracter deshonroso del mismo,
asi como su gravedad. Véase infra, pp. 78y ss.

22 Vale la pena mencionar, en este punto, la diferencia entre oracion y enunciado. Asi, “(...) una oracion es
una entidad tedrica abstracta definida dentro de una teoria de la gramética, mientras que un enunciado es la
emision de una oracién, un analogo de oracion o un fragmento de oracién, en un contexto real. (...)”,
LEVINSON, Pragmatica, p. 16.

23 Estariamos hablando de la “proposicion” que es el significado de una oracién (enunciada), HOSPERS,
Introduccidn al andlisis filosofico, 2.2 ed., p. 105. El paréntesis es nuestro.



significar, por el contexto, “la imputacién por el robo a un banco” o simplemente “un
insulto” sin contenido factico relevante. Otro ejemplo: durante una rifia entre adolescentes
uno de ellos le dice al otro “jte voy a matar!”. Pues bien, en estos casos, la mayoria de las
veces (excepto en contextos especiales), dicha frase, puede constituir una “amenaza de dar
una paliza” y no una “amenaza de muerte”. Mas adelante veremos que los mensajes pueden

ser explicitos o implicitos?*,

Por otro lado, adelantar que el contenido lingistico del enunciado es distinto del contenido
del acto de habla®®. El contenido del acto de habla, como veremos, se constituye por su
contenido proposicional (realizacion de una referencia y predicacion a partir del contexto).
Maés adelante, hablaremos del contenido de los actos de habla tipicos de la difamacion
(imputar, describir y valorar) y que es el que condiciona el tipo de acto de habla que se
realiza (por ejemplo, el objeto de las imputaciones son los hechos deshonrosos voluntarios
del sujeto pasivo -referencia y predicacion-). Siguiendo un ejemplo ya planteado. Si
alguien le dice a otro que es un “ladrén” y que resulta que, por el contexto, dicho enunciado
constituye “la imputacion a dicha persona del robo a un banco”, entonces, el contenido del
acto de habla de “imputar”, en este caso, seria “el robo de un banco por parte de la persona

referida”?.

1.3. El contexto. Clases

El tercer elemento, de la definicién de comunicacién lingiistica planteada es el contexto
(contexto de emision). El contexto, son las circunstancias que el emisor sabe que comparte,
segun sea el caso, con el destinatario, con los destinatarios o con el publico, al momento

de emitir o difundir el enunciado: se constituye por lo que él sabe que su destinatario, sus

24 \/¢ase, infra, pp. 13y ss.
%5 Mas adelante explicaremos en qué consisten los actos de habla (véase, infra, pp. 19 y ss.). Por lo pronto,
es pertinente marcar la distincion entre el contenido linglistico del enunciado y el contenido del acto de habla

que puede generar ulteriores confusiones.

% \/¢ase, infra, pp. 67 y ss.



destinatarios o su publico saben. El contexto, por tanto, permite al emisor asegurar la

correcta comprension de su intencion comunicativa (del acto de habla realizado)?"28.

Sostienen SPERBER Yy WILSON: “Un hablante que quiera que un enunciado sea
interpretado de una forma determinada también tiene que esperar que el oyente sea
capaz de proporcionar un contexto que permita recuperar dicha interpretacion. Un
emparejamiento erréneo entre el contexto previsto por el hablante y el contexto

empleado por el oyente puede dar lugar a un malentendido. (...)"?°.

Un primer elemento contextual es el entorno linguistico del enunciado. El entorno
linguiistico del enunciado son los enunciados anteriores o posteriores al mismo®. Por
ejemplo, el emisor sostiene que “el caballero que se encuentra en la mesa de al lado esta
muy bien vestido” y, a reglon seguido, sostiene: “acabo de recordar que se llama Juan
Ramirez”. Pues bien, claramente el segundo enunciado del ejemplo nos permite determinar
que “el caballero de la mesa de al lado (...)” es “Juan Ramirez”. En el entorno linguistico
podemos incluir al entorno conversacional que consiste en los enunciados de las distintas
personas que participan en una conversacion (incluidos los del propio emisor del enunciado

objeto de interpretacion).

Un segundo elemento contextual es el modo de emision del enunciado®. Asi, por ejemplo,

se puede decir que el emisor al emitir su enunciado fue “agresivo”, “irénico” o “sarcastico”,

27 Entienden el contexto, basicamente, como el conjunto de premisas o supuestos que sirven para la
interpretacion del enunciado (pero que estan mas alla de la premisa o supuesto de que el respectivo enunciado
ha sido emitido). SPERBER/WILSON, La relevancia. Comunicacion y procesos cognitivos, p. 28. Por su parte,
véase, sobre el contexto, ESCANDELL VIDAL, La comunicacion, pp. 35y ss. y PORTOLES, Pragmatica para
hispanistas, p. 99.

Y es que “(...) comprender un enunciado implica mucho més que conocer los significados de las palabras
enunciadas y las relaciones gramaticales existentes entre ellas. Por encima de todo, comprender un enunciado
implica hacer inferencias que conecten lo que se dice con lo que se supone mutuamente o lo que se ha dicho
antes.”, LEVINSON, Pragmatica, p. 18.

29 SPERBER/WILSON, La relevancia. Comunicacion y procesos cognitivos, p. 29.

30 HARKESS se refiere a este elemento contextual al estudiar a la difamacion como el co-texto (co-text) pero
nosotros preferimos designarlo como contexto linguistico para evitar confusiones (pues co-texto suena
parecido a contexto). HARKESS, Auckland U. L. Rev., 1996-1999, p. 679. Por su parte, THOMAS también habla
del contexto linguistico pero como contexto verbal (verbal context) en contraposicion con el contexto social
(social context). THOMAS, Wake Forest L. Rev., 1999, pp. 346 y s.

31 Véase la primera acepcion de “modo” como: “Aspecto que ante el observador presenta una accién o un
ser.”, en REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafiola, 23.* ed., [version 23.4 en
linea]. <https://dle.rae.es> [06 de enero de 2021].



“purlén”, “formal”, “humoristico”, “cortés o descortés”®? o “técnico”. Por ejemplo, si el
uso de un término formalmente insultante se hace de un “modo agresivo” esto puede
indicar que lo que el emisor quiere hacer es “insultar” a su destinatario, pero si el mismo
término se emite de “modo humoristico” entre amigos (afladimos contexto para el ejemplo)
entonces esto podria estar indicando que se esta “bromeando”. Por su parte, si, por ejemplo,
de una pericia psiquiatrica se espera un lenguaje formal y técnico, cualquier tipo de
sarcasmo podria indicar que quien la realiza -el perito- quiere emitir algin otro tipo de
mensaje implicito -y no solo emitir su dictamen- que habra que interpretar segun otros
elementos contextuales (quiza lo que queria era ofender implicitamente a la persona
examinada). Otro ejemplo: si alguien le dice a su invitado ““jfelizmente llegaste temprano!”
de modo sarcastico (siendo que el invitado llego tarde) le estaria “reprochando

implicitamente el haber llegado tarde” (insinuacion).

En la determinacion del modo de emision son relevantes las sefiales no verbales emitidas
por el emisor juntamente con el enunciado con el objeto de proyectar mejor su mensaje.
Son sefiales no verbales las sefales paralingiiisticas y las sefiales kinésicas®. Las sefiales
paralingisticas, consisten en cualidades no verbales, modificadores de voz, sonidos y
silencios que concurren con el enunciado y que contribuyen a la comunicacion3*. No s6lo
importa lo que se dice sino como se dice. Ejemplos: el timbre de voz, el volumen de la voz,
la entonacidn, la voz susurrante, la voz apagada, la voz ultracorrecta o confusa, la voz tensa

o relajada, la risa de agresion o de tristeza, el llanto de ansiedad, compasivo o de gozo, el

32 Sobre la cortesia cuyas reglas pueden ser de utilidad para determinar el modo de emision de un enunciado
con el proposito de determinar su sentido, véase el texto de BROWN/LEVINSON, Politeness. Some universals
in language usage. Véase, también, ESCANDELL VIDAL, La comunicacién, pp. 57 y ss. En este texto,
ESCANDELL VIDAL, desarrolla de qué manera incide la distancia social en el modo de emision del enunciado
de manera que estas reglas pueden servir para determinar, por ejemplo, si un enunciado es acertado o
desafortunado. Asi, son las reglas de cortesia las que definen la distancia social entre personas que puede ser
vertical u horizontal. Por ejemplo, las relaciones entre desconocidos o entre amigos, por un lado (distancia
social horizontal), y por el otro, las de paciente/médico, abogado/cliente, abogado/juez, profesor/alumno
(distancia social vertical) se definen por dichas reglas. La distancia social depende de la jerarquia que depende
del poder relativo que tenga una de las personas respecto de la otra y puede ser simétrica o asimétrica.
Ejemplos de relacion asimétrica pueden ser las relaciones jefe-empleado, médico-paciente, profesor-alumno,
camarero-cliente; en cambio relaciones simétricas pueden darse entre compafieros de estudio o de trabajo.
Por su parte, en el contexto de la difamacion es relevante el modo o estilo. Al respecto, véase, HARKESS,
Auckland U. L. Rev., 1996-1999, pp. 670 y ss.

33 Sobre las sefiales paralingiiisticas y kinésicas al tratar la “triple estructura del discurso compuesta por el
lenguaje, el paralenguaje y la kinésica”, véase, POYATOS, La comunicacién no verbal, t. 1, pp. 129y s.

34 Véase, PoyATOS, La comunicacion no verbal, t. 1, p. 137.



grito de agresion, dolor o alarma, el jadeo por esfuerzo fisico o el bostezo de aburrimiento®.
Otros ejemplos: se puede hablar velozmente para indicar enojo o prisa®®; alguien puede
reirse mientras sostiene que determinada persona camina mal en sefial de burla (que es un
tipo de agresion); se puede hablar en tono suave para indicar dulzura; o cuando un profesor

")

le dice a un alumno que “jdebe mejorar sus calificaciones!” por la entonacion puede querer
realizar una “advertencia” o, en su caso, solo una “recomendacion”. Este tipo de sefial no
verbal acompafia naturalmente a los enunciados orales y cuando estos son escritos se usan
recursos pragmaticos especiales para indicarlas en la narrativa. Ademas, si bien en esta
investigacion hablamos de sefiales paralinglisticas en el contexto de la comunicacion
linguistica, nada obsta a que un emisor pueda usar este tipo de sefial para comunicar sin
mediar enunciado. Ejemplos: el pst para llamar a una persona (descortés, por cierto), el

juuu! indicando mucho tiempo o el jbfff! en sefial de alivio®'.

Por su parte, las sefiales kinésicas, consisten en los movimientos y posiciones corporales
conscientes o inconscientes que poseen valor comunicativo intencionado o no®, Ejemplos:
enarcar una ceja, levantar la mirada, sonreir, tocarse el nudo de la corbata, la postura al
andar, sonrojarse, una expresion facial, la manera de fumar o la manera de como se mueven
las manos®?; un gesto de incomodidad justo al momento en el que determinada persona
entra en el mismo ambiente; o una mirada inquisitiva en sefial de “advertencia”. Otros
ejemplos de uso de sefales kinésicas cuando se habla: alguien puede decir que cierta
persona sufre de alzhéimer mientras sonrie para indicar que “se esta burlando”; alguien que
sefiala a una persona con el dedo indice mientras exclama “jladron!” le esta “imputando un
robo”; o poner una moneda en el mostrador de la tienda y coger un diario, mientras se dice

“démelo”, puede significar la intencion de “comprarlo”.

3 Véase los ejemplos en, POYATOS, La comunicacion no verbal, t. 1, p. 137 y s.

3 PORTOLES, Pragmética para hispanistas, p. 71.

37 PORTOLES, Pragmatica para hispanistas, p. 71. El comentario entre paréntesis es nuestro.
38 PoyATOS, La comunicacion no verbal, t. 1, p. 139.
39 PovyATOS, La comunicacion no verbal, t. 1, pp. 139y s.

40 véase, mutatis mutandis, en POLAINO NAVARRETE/POLAINO-ORTS, Cometer delitos con palabras, p. 20.



Si bien las sefales kinésicas se expresan, por lo general, cuando el enunciado es oral, es
posible, hoy mas que nunca, que se expresen cuando este se emite por escrito. Por ejemplo,
el uso de ciertos recursos pragmaticos para comunicar estados de animo o formas de hablar
en guiones teatrales o en novelas. Otro ejemplo, muy actual, es el uso de emoticones en
medios de comunicacion digital como lo son el Facebook o el WhatsApp. Agregar que, Si
bien estamos hablando de las sefiales kinésicas en el marco de la comunicacion linglistica,
es decir, de los casos en los que estas concurren con el enunciado para proyectar una mejor
comunicacion, nada obsta a que puedan ser usadas por si solas para comunicar. Ejemplos:
mover la cabeza de arriba hacia abajo para “asentir” o hacer un gesto con la mano

“pidiendo” de manera grosera que alguien se retire del lugar.

Un tercer elemento contextual, es el entorno fisico que consiste en los elementos fisicos
que se encuentran en el ambiente al momento de la emision del enunciado. Por ejemplo, si
hace calor o frio, si la persona esta ubicada frente al televisor, si el ambiente en el que se
encuentra esta deteriorado o si la persona que tenemos en frente viste una camisa verde, un
traje de etiqueta o si es Juan Pérez (por ejemplo, el emisor dice a su interlocutor “él fue
quien me abrié la puerta” para decir que “Juan Pérez” fue quien le abri6 la puerta (porque,

mientras lo dice, tiene a Juan Pérez en frente y lo esta sefialando con la mirada).

Por su parte, como cuarto elemento contextual, podemos mencionar la situacién social en
la que se emite el enunciado®. En esta se incluyen las circunstancias tnicas de la situacion
social en la que este se emite, pero también las circunstancias comunes o tipicas asociadas
a situaciones tipicas o estereotipadas®’. Por ejemplo, si dos vecinos se encuentran en un
ascensor pueden presentarse una serie de circunstancias de dicha situacion Unica pero
también, en la medida de que dicha clase de encuentro supone una situacion social tipica
(encuentro casual en un ascensor, por un tiempo reducido, entre personas que se conocen
solo de vista), se activan, también, una serie de expectativas como pueden ser el hecho de
gue en este tipo de situaciones son viables los saludos y las preguntas acerca del clima pero
no las preguntas de trasfondo filoséfico, ni los debates ideoldgicos, ni las preguntas de la

vida privada®.

41 Sobre la situacion social, véase, ESCANDELL VIDAL, La comunicacion, pp. 43 y ss.
42 ESCANDELL VIDAL, La comunicacion, pp. 43y s.

43 ESCANDELL VIDAL, La comunicacion, pp. 43y s.
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La situacion social puede ser mas o menos formal o institucionalizada. Asi, ESCANDELL
VIDAL sostiene que el criterio “(...) que se emplea habitualmente para identificar diferentes
categorias de situaciones es el que tiene que ver con su grado de institucionalizacion:
cuantas mas restricciones sociales se impongan a una situacion, mayores tienden a ser
también las restricciones que afectan al uso de la lengua; y cuantas menos restricciones

sociales haya, menos restricciones lingiiisticas habra. (...)”*.

Por ejemplo, constituyen situaciones sociales, muy institucionalizadas (formales), una
ceremonia de matrimonio (en este caso, las palabras que deben usar los contrayentes
y quien oficia el acto ya estan predeterminadas), las reuniones internacionales entre
altas autoridades (en estas ya existe un protocolo que se debe seguir de modo gue no
existe espacio para la improvisacion)* o una audiencia judicial. Por su parte, ejemplos
de situaciones sociales medianamente institucionalizadas (relativamente formales)
pueden ser una conferencia de prensa, una entrevista por television o el dictado de una
sesion de clase. Finalmente, situaciones poco institucionalizadas (informales) pueden
ser, por ejemplo, una reunién privada de amigos intimos en un entorno privado?® o el

encuentro cara a cara en un ascensor con un colega.

Un quinto elemento contextual consiste en las circunstancias, cualidades o caracteristicas
personales del emisor, las del destinatario, las de los destinatarios, las del pablico*’ y las
de la persona referida en el enunciado. En relacién con las circunstancias, cualidades o
caracteristicas personales del emisor podemos poner algunos ejemplos: si el emisor es
alguien con antecedentes penales por falsedad lo natural sera considerarlo de menor
credibilidad; si un extrafio nos habla con inusual familiaridad ello puede resultar invasivo
o descortés; resultaria chocante escuchar a un religioso hablar como un cantinero; o una
imputacién deshonrosa falsa de quien es lider de opinién serd mas grave que la realizada

por una persona comun.

En relacion a las circunstancias, cualidades o caracteristicas personales del destinatario,
las de los destinatarios o las del publico se pueden mencionar los siguientes ejemplos:

4 ESCANDELL VIDAL, La comunicacion, p. 46.
45 ESCANDELL VIDAL, La comunicacion, pp. 46 y s.
46 ESCANDELL VIDAL, La comunicacion, p. 47.

47 Entiende como contexto al emisor y destinatario (participantes), HARKESS, Auckland U. L. Rev., 1996-
1999, pp. 664 y ss.
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contarle un chisme a un cucufato o a un chismoso puede resultar especialmente peligroso
(pues, el primero, lo va a tomar muy mal de modo que la persona objeto del chisme se vera
mas perjudicada y, el segundo, lo va a difundir facilmente exponiendo, en mayor medida,
a la persona que es objeto del chisme); generalmente, un mensaje deshonroso se considera
mas peligroso si se emite ante mas personas (mayor extension del mensaje); hablar de la
nueva pareja de un actor es aceptable ante publicos que gustan de los temas de farandula,
sin embargo, si resulta que el mismo actor, también, es profesor universitario, dicho

contenido constituye una falta de respeto cuando se expresa ante un publico académico.

Finalmente, en relacién con las circunstancias, cualidades o caracteristicas personales de
la persona referida en el enunciado podemos mencionar los siguientes ejemplos: siguiendo
el ejemplo anterior, hablar publicamente de la nueva pareja de un actor (persona publica)
esta permitido, pero no lo esté si la persona no fuere un actor sino un profesor universitario
(persona privada); o sostener que nuestro vecino esta casado es un mensaje neutro, sin
embargo, si decimos que el cura de nuestra parroquia lo esta, ello puede resultar deshonroso

para este.

Un sexto elemento, es el medio de emision del enunciado®®. Sostiene ESCANDELL VIDAL
que interesa el medio de emisién, indicando lo siguiente: “(...) en la medida en que crea
expectativas que restringen la actividad comunicativa de los participantes. Cada cultura
establece un conjunto propio de representaciones sociales acerca de qué es lo adecuado en
cada situacion comunicativa en funcién de cuél sea el medio (oral o escrito) en que se
desarrolla dicha actividad. Dentro de cada modalidad, hay categorias diferentes: por
ejemplo, aun siendo ambas orales, hay diferencias entre una conversacion cara a caray una

conversacion telefonica.”*.

Por ejemplo, una conversacion por WhatsApp, una carta formal, una carta notarial, un
comentario en Twitter, la publicacion en un diario amarillista, un memorando, la
publicacion en portada de un diario o en una nota en una de las paginas interiores del
mismo. Otros ejemplos: si se le acusa a un empresario de estafador, en una seria revista
de economia, esto debera considerarse grave o las desvaloraciones personales pueden
ser consideradas mas leves si se realizan en una revista humoristica o de farandula

que, por definicién, permiten estandares mas altos de dureza en la critica. Puede

8 \Véase, HARKESS, Auckland U. L. Rev., 1996-1999, pp. 669 v s.

49 ESCANDELL VIDAL, La comunicacion, p. 36.
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advertirse que, muchas veces, el tipo de medio determina el tipo de publico, entre otras

caracteristicas.

Por ultimo, un séptimo elemento contextual es el tipo de comunidad®. El tipo de
comunidad condiciona el significado general de los términos o frases®. Asi, por ejemplo,
si bien en la comunidad de occidente el término “homosexual” ha perdido una connotacion
estigmatizante, lamentablemente, en algunas comunidades especiales (como, por ejemplo,
la militar) la sigue teniendo (por tanto, imputar homosexualidad en ciertas comunidades
militares resultaria difamatorio). Otro ejemplo, hablar del VIH de un paciente en la
comunidad médica tiene un sentido neutral mientras que el mismo contenido puede tener
sentido deshonroso en la comunidad del club social a la que pertenece dicho paciente (por
ello, en parte, la historia médica es privada). Vamos a ver méas adelante, que, a partir,
principalmente, del tipo de comunidad, pueden solucionarse los casos de ambigtiedad que
se presentan cuando un término o frase puede tener mas de una connotacion. Asi, el tipo
de comunidad permite determinar cuéles podrian ser las posibles connotaciones de un
término o frase para, a partir de dicho conocimiento, poder decidir con cual de dichas
posibles connotaciones el emisor estd usando el término o la frase en la situacion

comunicativa concreta considerando factores contextuales adicionales.
2. La comunicacion lingtistica. Elementos de la definicion operativa (ii)

Como indicamos, el mensaje es un elemento fundamental en la comunicacion linguistica®.
Este mensaje puede ser explicito o implicito. Al mensaje explicito lo designaremos como

la explicatura del enunciado y al implicito como la implicatura del enunciado

%0 \éase, al respecto, HARKESS, Auckland U. L. Rev., 1996-1999, p. 675.

51 Véase, sobre los “juegos del lenguaje”, WITTGENSTEIN, “Investigaciones Filoséficas”, Wittgenstein, t. 1,
4.2ed., p. 185. Asi, por su parte, sobre lo mismo, en WITTGENSTEIN, sostiene que los enunciados sélo pueden
explicarse en relacion con las actividades o juegos lingiisticos en los que estos juegan un papel, LEVINSON,
Pragmética, p. 218.

52 Véase, sobre la diferencia entre oracion, enunciado e idea, que resulta relevante en relacion con este
aspecto, en ACERO/BUSTOS/QUESADA, Introduccion a la filosofia del lenguaje, 5.2 ed., pp. 38 y ss.
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(insinuacion)®. La comunicacion se perfecciona cuando él o los destinatarios logran recibir

y comprender este mensaje correctamente®,

Al respecto SPERBER y WILSON sefialan que los pragmatistas “(...) dan por sentado
que lo que se comunica mediante un enunciado es el significado del hablante, que en
el caso de una afirmacion corresponde a un conjunto de supuestos. Uno de estos

supuestos se expresa explicitamente, los otros (si los hay) son transmitidos o

implicados de forma implicita. (...)”%.

2.1. El mensaje explicito. La explicatura del enunciado

La explicatura es lo que el emisor quiso comunicar de manera manifiesta al emitir el
enunciado. Esta, se obtiene articulando la representacion semantica del mismo en el
contexto de emision®®. Sostienen SPERBER y WILSON que una “(...) explicatura es una
combinacion de rasgos conceptuales linguisticamente codificados y contextualmente
inferidos. (...)®". Son inferencias tipicas para interpretar explicaturas: la desambiguacion,

la asignacion de referente y el enriquecimiento®®.

Cuando un enunciado, importa mas de un posible significado, la desambiguacién permite
asignarle el correcto a partir del contexto®. Sostienen, al respecto, SPERBER y WILSON que
la “(...) tarea del oyente implica una serie de subtareas inferenciales. La primera consiste

en asignar al enunciado una forma proposicional Unica. Esto implica resolver la

53 E1 término “significado” se usa comunmente en el sentido de “implicaciéon” y “significa” es sinénimo de
“implica”, HOSPERS, Introduccion al analisis filosdfico, 2.2 ed., p. 26. Asi, siguiendo el ejemplo de HOSPERS,
si alguien empieza el dia con diez dolares y luego de gastar cuatro no le queda nada ello “significa” que
“perdio seis dolares”.

>4 ESCANDELL VIDAL, La comunicacion, p. 17.

55 SPERBER/WILSON, La relevancia. Comunicacion y procesos cognitivos, p. 74.

% Sobre la nocion de explicatura, véase, SPERBER/WILSON, La relevancia. Comunicacion y procesos
cognitivos, pp. 226 y ss. Una clara explicacion de la nocion explicatura propia de la teoria de la relevancia
de SPERBER y WILSON, en ESCANDELL VIDAL, Introduccién a la pragmaética, pp. 122 y ss.

57 SPERBER/WILSON, La relevancia. Comunicacion y procesos cognitivos, p. 226.

58 Al respecto, véase, SPERBER/WILSON, La relevancia. Comunicacion y procesos cognitivos, pp. 223 y s.;
por su parte, una explicacion clara sobre en qué consiste la desambiguacion, la asignacién de referente y el
enriquecimiento en la obtencién de explicaturas, en ESCANDELL VIDAL, Introduccion a la pragmética, pp.

122y ss.

59 Véase, ESCANDELL VIDAL, Introduccion a la pragmatica, p. 123.
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ambigiedad de la oracion emitida, es decir, seleccionar una de las representaciones
semanticas asignadas a ésta por la gramatica. (...)”®°. Por ejemplo, el enunciado “Jones ha
comprado el Times” puede significar que “Jones ha comprado un ejemplar del Times” o
que “Jones ha comprado la editorial que publica el Times”®!. En este caso, el intérprete
elegira la primera opcién si, por ejemplo, el enunciado representa el pedido de un ejemplar
de la revista Times para revisar, urgentemente, un articulo®. Otro ejemplo: una persona
refiere que su vecino “Héctor” nunca paga las cuotas de mantenimiento. Dado que, en el
condominio, hay dos personas con ese nombre, se requiere del contexto para saber, con

exactitud, a quien se esta haciendo referencia (caso de homonimia).

Un udltimo ejemplo: la palabra “bandido” puede ser usada en el sentido de
“delincuente” o en el sentido de “travieso”, dependiendo del contexto. Imaginemos
gue un padre sostiene que su hijo es un “bandido” luego de advertir la llegada a casa
del menor con la ropa enlodada por haber jugado al futbol con sus amigos.
Evidentemente, en este caso, el padre querra decir que su hijo es un “travieso” al usar
dicho término. Distinto seria el caso del periodista que sostiene que determinado

politico es un “bandido” (por haber sido condenado por corrupcion, dias antes).

Por su parte, muchas veces el enunciado se refiere a hechos o personas de manera abstracta
por lo que se requiere del contexto para establecer los hechos o personas concretas a las
que el emisor intenta referirse. El tipo de inferencia que permite dicha operacién es la
asignacion de referente®. Por ejemplo, el enunciado “me gustan los gatos” requiere del
contexto de emision —en este caso de la identidad del emisor- para saber quién es la persona

que expresa que le gustan los gatos representada por la particula “me”.

Otro ejemplo: Imaginemos que Renato se encuentra viajando en el metro y observa

cémo un joven malhechor introduce la mano, de manera sigilosa, en el bolso de una

60 SPERBER/WILSON, La relevancia. Comunicacion y procesos cognitivos, p. 223.
61 SPERBER/WILSON, La relevancia. Comunicacion y procesos cognitivos, p. 25.

62 Como se puede ir viendo, los casos de afectacion, no manifiesta, al honor designados en algunos sistemas
juridicos como “equivocidad” en realidad constituyen explicaturas quedando solo como implicaturas las
formas “encubiertas”.

83 Una explicacion de como funciona la asignacion de referente en el proceso integral de obtencion de
explicaturas, en SPERBER/WILSON, La relevancia. Comunicacion y procesos cognitivos, pp. 223y s.; por su
parte, una explicacion algo mas esquematica sobre la asignacion de referente con su respectivo ejemplo, en
ESCANDELL VIDAL, Introduccion a la pragmatica, p. 123.
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mujer desprevenida para sustraerle la billetera. La mujer advierte, inmediatamente
después de ocurrido el hecho, que le falta la billetera. En ese instante mira con
desesperacion a Renato que se encontraba al frente de ella. El le dice a la mujer: “jfue
él quien le robo!” (mientras sefiala con el dedo indice a un joven de camisa azul que
se encuentra cerca de la puerta del vehiculo dispuesto a escapar airoso). En este caso,
solamente a partir de la particula “é1” del enunciado, seria imposible identificar al
malhechor de camisa azul. Sin embargo, ello es posible gracias al contexto de emision
y a la sefial kinésica de Renato consistente en sefialar con el dedo indice en

determinada direccion, a determinada persona concreta.

Finalmente, en algunas ocasiones, algunos de los elementos del enunciado adolecen de
vaguedad por lo que el intérprete debera especificarlos a partir del contexto. Esta operacion
se denomina enriquecimiento®. Por ejemplo, el enunciado “Juan es rico” por si solo no
permite saber cuan rico es Juan pues carecemos del criterio usado por el emisor para hacer
dicha calificacion. Este criterio, se podra obtener a partir del contexto. Asi, si el emisor es
un conocido millonario que habla durante una entrevista para la revista Forbes quiza la

persona de la que habla sea significativamente adinerada.

Otro ejemplo: imaginemos que Tomas sefiala a Gino de “corrupto”. Esta es una
imputacion vaga que puede hacer referencia a la forma de vida corrupta de Gino o, en
su caso, a un acto concreto de corrupcién cometido por él. Asi, si Tomas es una de las
partes de un proceso, el sefialamiento se realiza en plena audiencia en la que Gino es
el juez que la dirige y un dia antes Gino habia sido sefialado por la prensa por haber
recibido una cantidad de dinero para favorecer a la contraparte en el mismo proceso,
entonces, se podra entender que el término “corrupto” esta aludiendo a dicho hecho

concreto.
2.2. El mensaje implicito. La implicatura del enunciado

Por su parte, una implicatura se da cuando el emisor quiso insinuar algo con la emision del
enunciado®. O mejor, una “(...) implicatura es un supuesto -es decir, una representacion

de algn hecho del mundo «real»- que el emisor trata de hacer manifiesto a su interlocutor

64 SPERBER/WILSON, La relevancia. Comunicacion y procesos cognitivos, pp. 223 y s.; por su parte una
explicacion algo més esquemaética sobre el enriquecimiento, en ESCANDELL VIDAL, Introduccion a la
pragmatica, pp. 123y s.

8 Sobre la identificacion de las implicaturas, véase, SPERBER/WILSON, La relevancia. Comunicacion y

procesos cognitivos, pp. 239 y ss.; por su parte, una clara explicacion general, con ejemplos, sobre la
determinacion de las implicaturas, en ESCANDELL VIDAL, Introduccién a la pragmatica, pp. 125y ss.
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sin expresarlo explicitamente. (...)”%. Las implicaturas se deducen de los enunciados
cuando la explicatura 0 mensaje explicito del mismo carece de sentido en el contexto de
emision por lo que se debe entender que se quiso implicar o insinuar algo. Esta deduccion
es un primer tipo de implicatura que se designa como “conclusion implicita” o “implicada”.
Sostienen SPERBER y WILSON que las “(...) conclusiones implicadas se deducen de las

explicaturas del enunciado y del contexto. (...)”?".

Por ejemplo, imaginemos Luis se encuentra con Maria en un cuarto caluroso con
ventanas. De pronto él le dice a ella: “hace calor”. Dado que Maria entiende que la
explicatura que consiste en que le digan que “hace calor” es irrelevante pues es un
hecho obvio para ambos, debe entender que Luis quiere implicar algo. Pues bien, de
las expectativas de la situacion, Maria puede entender que Luis le estd “pidiendo
implicitamente que abra la ventana” (pues ella esta al lado de la ventana, en posibilidad

de abrirla sin problema, etc.).

Por su parte, la deduccion de la implicatura del tipo: “conclusion implicita”, precisa de la
introduccion de ciertas premisas, ausentes en el discurso explicito, para obtenerla. Estas
son “premisas implicitas” (o implicadas) que “(...) son supuestos que debe suplir el que
interpreta el enunciado, ya sea porque los recupera directamente del conjunto total de
supuestos de su memoria, 0 bien porque los elabora a partir de esquemas deductivos
generales (...)”®8. Dichas premisas también pueden ser consideradas, dado el caso, y segin

los intereses del interprete, como mensajes implicitos que se pueden derivar del enunciado.

Sobre el punto anterior, SPERBER y WILSON sostienen que las premisas implicitas
“(...) tiene que proporcionarlas el hablante, que tiene o bien que recuperarlas de la
memoria, o bien que construirlas desarrollando esquemas de supuesto recuperados de
la memoria. Lo que permite identificar dichas premisas como implicaturas es que
conducen a una interpretacion coherente con el principio de relevancia y que son
manifiestamente las premisas méas féacilmente accesibles para conducir a dicha

interpretacion. (...)”%°.

8 ESCANDELL VIDAL, Introduccion a la pragmatica, p. 125.
57 SPERBER/WILSON, La relevancia. Comunicacion y procesos cognitivos, p. 240.
8 ESCANDELL VIDAL, Introduccion a la pragmatica, pp. 126.

%9 SPERBER/WILSON, La relevancia. Comunicacion y procesos cognitivos, p. 240.
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Por ejemplo, imaginemos que Roberto le pregunta a Andrés “;estuviste con Juan?” y que
éste ultimo responde “no me relaciono con delincuentes”. Pues bien, dadas las expectativas
de respuesta, Roberto concluye la siguiente implicatura: “Andrés no estuvo con Juan”
(conclusién implicita). Sin embargo, para arribar a dicha conclusion implicita ha debido

introducir la siguiente premisa implicita sin la cual no habria podido arribar a la

mencionada conclusion: “Juan es un delincuente”’°.

Otro ejemplo: Tomas se encuentra en un restoran y, en el momento en el que entra
Carlos al lugar, dice: “Estoy harto de los ladrones” dirigiéndose a las dos personas que
le acompafian en la mesa (mientras dirige su mirada a Carlos). En este caso, el
intérprete debe entender, de las expectativas de la situacion, que Tomas quiere
concluir implicitamente que “esta harto de Carlos”. Sin embargo, para poder arribar a
dicha conclusion implicita ha tenido que introducir la premisa implicita, con el
siguiente contenido: “Carlos es un ladron™’. En este caso, por ejemplo, y en alusion
al delito de difamacién, si Carlos se entera del comentario, tiene pruebas del mismo y
quiere entablar una querella en contra de Tomas, entonces, tendra que considerar que
la insinuacion deshonrosa se encuentra en la premisa implicita y no la conclusion

implicita.

"0 E] argumento deductivo es el siguiente: premisa mayor implicada: “Juan es un delincuente”; premisa menor
explicita (explicatura): “no me relaciono con delincuentes”; la conclusion implicada: “no estuve con Juan”
(no me relaciono con Juan). Véase el ejemplo, en ESCANDELL VIDAL, Introduccion a la pragmatica, pp. 125
y Ss.

"L En este caso, el razonamiento deductivo se presenta de la siguiente manera: premisa mayor “Carlos es un

ladrén”; premisa menor “estoy harto de los ladrones” (contenido explicito irrelevante); conclusion implicita
“estoy harto de Carlos”.
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3. Los actos de habla en SEARLE. Propuesta que se sigue

Como adelantamos al inicio, toda comunicacion linglistica, es decir, aquella que se realiza
por medio de enunciados, importa la realizacion de determinado acto de habla (accién)’>",
Por ejemplo, al emitir un enunciado el emisor puede estar “recomendando”, “advirtiendo”

0 “imputando”, etc.

El acto de habla es el mensaje del emisor que se interpreta a partir de su enunciado,
atendiendo al contexto’™. Ejemplos: el profesor le dice al alumno que “si no estudia lo
reprobaré en el curso”y, con ello, le “realiza una advertencia al alumno de que si no estudia
lo reprobara en el curso”; el novio enamorado le dice a su novia que “quiere pasar el resto
de su vida con ella” (mientras le entrega un anillo de compromiso) y al decirlo le “pide
matrimonio”; un periodista difunde publicamente que el funcionario Antonio Rosales
miembro comité de adjudicaciones del Estado “pact6 con su cufiado para que la empresa
de este ultimo gane la licitacién” y, al decirlo, le “imputa un delito de colusidén a Antonio
Rosales al haber, en su condicién de funcionario publico, realizado un pacto con su cufiado

para que la empresa de este ultimo gane la licitacion”.

A continuacion, desarrollaremos la nocion de acto de habla desde la perspectiva que John

SEARLE que es la que seguimos en esta investigacion por considerarla més actual y

72 La nocion de acto de habla es de relevancia para comprender delitos de habla (tipo de delito de expresion)
por lo que en esta investigacion sobre difamacion linguistica es importante su tratamiento. En la doctrina
penal hay algunos estudios sobre la vinculacion de la nocién de actos de habla con el Derecho penal. Entre
ellos esta Ruiz ANTON quien, por ejemplo, entiende su utilidad para el andlisis de delitos como la revelacion
de secretos, el acoso sexual, el falso testimonio, la instigacion para cometer delitos, la apologia, las
coacciones, las amenazas, la extorsion, las formas de cooperacion moral, entre otros. Al respecto, véase, Ruiz
ANTON, ADPCP, 1998, p. 21; también vinculan la teoria de los actos de habla con la teoria del delito POLAINO
NAVARRETE Y POLAINO-ORTS. Al respecto, véase, la obra de POLAINO NAVARRETE/POLAINO-ORTS, Cometer
delitos con palabras (todo el texto).

73 La idea de acto de habla ya en, WITTGENSTEIN, “Investigaciones Filosoficas”, Wittgenstein, t. 1, 4.2 ed.,
p. 187.

" Asi, no “(...) solo es posible estudiar la forma y estructura légica de las expresiones lingiisticas, sino
también su funcion en el proceso comunicativo, esto es, responder a cuestiones sobre la finalidad, los
propdsitos o las intenciones de quien emplea un determinado discurso. (...)”. ACERO/BUSTOS/QUESADA,
Introduccidn a la filosofia del lenguaje, 5.2 ed., p. 23.
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adecuada’™"®. Antes, sin embargo, realizaremos una breve exposicion de los antecedentes

de esta nocion a partir de las ideas de John AUSTIN, su maestro’”’8,

3.1. Antecedentes en AUSTIN'®

3.1.1. Planteamiento inicial

Al inicio AUSTIN advirtié que los enunciados no sélo tenian una funcién descriptiva, sino
que también, por medio de éstos, se podian realizar acciones de todo tipo. Es entonces que

entendio que estos debian distinguirse entre enunciados constatativos y realizativos®.

Segun AUSTIN, los enunciados constatativos servian para describir hechos del mundo. Por
ejemplo, decir que “Juan padece una enfermedad mental” es un enunciado constatativo
pues da cuenta del “padecimiento de Juan de una enfermedad mental”. Para AUSTIN, la
peculiaridad de estos enunciados, consistia en que podian ser verdaderos o falsos segun se
cumplan o no sus respectivas condiciones de verdad, a saber, la existencia de los hechos a

los que hacen referencia.

Por su parte, este autor entendi6 que los enunciados realizativos implicaban la realizacién

de acciones de diversa naturaleza. Por ejemplo, si un emisor le dice a su interlocutor

75 Sobre la teorfa de los actos de habla en SEARLE, basicamente, véase, SEARLE, Actos de habla, 3.2 ed., (todo
el texto).

6 John SEARLE filésofo de la universidad de California, Berkeley en su obra “Speech acts: An essay in the
Philosophy of Language” editada en el afio 1969 constituida fundamentalmente por su tesis doctoral
defendida en la Universidad de Oxford en 1959 con el titulo “Sentido y referencia”. Véase, PORTOLES,
Pragmaética para hispanistas, p. 175 (n. 7).

7 Sobre la teoria de los actos de habla en AUSTIN, basicamente, véase, AUSTIN, COmo hacer cosas con
palabras, (todo el texto).

78 John Langshaw AUSTIN (1911 y 1960) fue fildsofo de la Universidad de Oxford principal pionero en el
estudio de los actos de habla en su obra “Como hacer cosas con palabras. Palabras y acciones” editada en
1962 que retine doce conferencias dictadas en la Universidad de Harvard en el afio 1955. VVéase, PORTOLES,
Pragmética para hispanistas, pp. 169y 175.

8 AusTIN fue el primer fildsofo consciente de que el lenguaje es parte de nuestra praxis como humanos y
que mediante el lenguaje efectuamos acciones que originan otras acciones y cambios de creencias y actitudes
en los demas y en nosotros mismos. ACERO/BUSTOS/QUESADA, Introduccion a la filosofia del lenguaje, 5.2
ed., p. 26.

80 AusTIN, Como hacer cosas con palabras, pp. 41-52; véase, un resumen sobre este planteamiento, en
ESCANDELL VIDAL, Introduccion a la pragmatica, pp. 54 y ss.
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“prometo regalarte mi automavil rojo” le esta “prometiendo regalarle su automavil rojo”.
Para el caso de los enunciados realizativos, AUSTIN entendié que la peculiaridad de los
mismos consistia en que podian o no ser adecuados segun se cumplan o no sus respectivas
condiciones de emision: siguiendo el ejemplo, debe ser el caso que el emisor “es propietario

de un automovil rojo”.

Al hablar de los enunciados realizativos, en un inicio, este autor comprendid que estos
debian usar la forma verbal performativa para indicar cual es la acciéon que se esta
realizando con su emision, ademas, de que dicha emision se haga en las circunstancias
adecuadas®. Por ejemplo: para “juramentar”, durante la ceremonia de asuncion del cargo,
el emisor debe usar el performativo “si, juro” ante la persona pertinente®?; 0 para “bautizar
un barco” como “Queen Elizabeth” debe usar el performativo “bautizo este barco como
“Queen Elizabeth™”, durante determinada ceremonia de bautizo, mientras rompe una
botella de champaria en contra de la proa del barco al que se quiere designar con ese

nombre®,

Luego AUSTIN considero que, en muchos casos, los enunciados realizativos no requerian
el uso de la forma verbal performativa, sino que bastaba que estos se emitan en las
circunstancias adecuadas. Por ejemplo®, el enunciado “le dejaré mi reloj” cuenta como un
“pedido” si lo emite el duefio de un reloj malogrado ante el relojero, pero cuenta como el
“otorgamiento de una herencia” si lo emite el moribundo ante el notario refiriéndose a su
hermano. Estos casos fueron designados por AUSTIN como “‘enunciados realizativos

primarios”®,

3.1.2. Acto locucionario, acto ilocucionario y acto perlocucionario

En un segundo momento, AUSTIN va a plantear la que seria la primera teorizacion sobre la

nocién de actos de habla. Este autor, va a sostener que todo acto de habla implica la

81 Debian realizarse con la presencia de un verbo en la primera persona del singular del presente indicativo
en vos activa. Al respecto, véase, AUSTIN, Cdmo hacer cosas con palabras, p. 45.

82 AUSTIN, Como hacer cosas con palabras, p. 46.
8 AUSTIN, Cémo hacer cosas con palabras, p. 46.
84 Véase, mutatis mutandis, AUSTIN, Como hacer cosas con palabras, p. 46.

8 Véase, AUSTIN, COmo hacer cosas con palabras, p. 113.
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realizaciéon simultdnea de un acto locucionario, de un acto ilocucionario y de un acto

perlocucionario®87,

Asi, para AUSTIN el acto locucionario es el acto de decir o de expresar sentido y
referencia®. El acto locucionario, en la linea de este autor, se integra, a su vez, por el acto
fonético que consiste en la emisidn de sonidos con cierta entonacion, por el acto fatico que
consiste en la transmisién de representaciones semanticas (significado linguistico
abstracto) y por el acto rético que consiste en la transmision de determinado sentido y

referencia®.

Por su parte, el acto ilocucionario es el acto que se realiza al decir®®. Pues bien, en la linea
de AUSTIN, decir cosas implica la realizacion simultdnea de acciones tales como
“prometer”, “informar”, “advertir’ o “imputar”, entre otras. Por ejemplo, si le decimos a
un amigo que esta por casarse ““jestoy muy contento por tu boda!” le estamos “felicitando”

(por su proxima boda).

Finalmente, el acto perlocucionario es el acto que se realiza por decir®. Asi, en el modelo
de AUSTIN, por decir algo se puede “intimidar”, “asombrar”, “apenar”, “sorprender” o
“convencer” al interlocutor o a otras personas: el acto perlocucionario consiste en la
produccion de ciertos efectos sobre los sentimientos, pensamientos o acciones del
auditorio, del propio emisor o de otras personas®. Por ejemplo: si el gerente de una empresa

“amenaza” a uno de sus colaboradores diciéndole “jsi no haces el informe te despediré!”

8 |_a obra de AUSTIN no presenta el esquema sistematizado sobre su teoria general de los actos de habla como
si lo hace, por ejemplo, SEARLE. Por ello, para poder comprender ordenadamente la propuesta de AUSTIN, al
respecto, puede revisarse la bibliografia especializada. Asi, véase: AUSTIN, Como hacer cosas con palabras,
p. 32 (introduccidn de los traductores); PORTOLES, Pragmatica para hispanistas, pp. 170 y ss.; ESCANDELL
VIDAL, Introduccion a la pragmaética, pp. 57y ss.

87 En la doctrina de Derecho penal también se han hecho resimenes sobre la teoria general de los actos de

habla en AUSTIN. Asi, véase: POLAINO NAVARRETE/POLAINO-ORTS, Cometer delitos con palabras, pp. 41-
51; Ruiz ANTON, ADPCP, 1998, pp. 12-15.

8 AUSTIN, Como hacer cosas con palabras, p. 138.

89 Véase, AUSTIN, COmo hacer cosas con palabras, pp. 136, 137 y 139.
% Véase, AUSTIN, COmo hacer cosas con palabras, pp. 142 y ss.

91 Véase, AUSTIN, COmo hacer cosas con palabras, pp. 145 y ss.

92 AUSTIN, Cémo hacer cosas con palabras, p. 145.
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puede “intimidarlo”, “motivarlo” o, en su caso, “irritarlo”. Inclusive puede “provocar su
renuncia”; si se es juez, “ordenar la detencion de una persona” puede provocar que, en
efecto, “la detengan”, que “la persona detenida se deprima” o que “se asuste”. Inclusive si

la orden es irregular el juez puede provocar “su propia destitucion”.
3.2. El acto de habla y los efectos perlocucionarios en SEARLE

Como indicamos, la propuesta de SEARLE sobre los actos de habla es la que seguimos en
esta investigacion por ser la mas moderna y adecuada. Los trabajos de SEARLE contindian
con la linea de investigacion iniciada por AUSTIN en un modelo mas desarrollado®. SEARLE
va a sostener que hablar es una forma de conducta gobernada por reglas®. Asi, segun este
autor, al hablar se realizan acciones, de diverso tipo, tales como “afirmar”, “prometer”,
“amenazar”, “describir”, “felicitar”’, “imputar”, “advertir”, “informar”, “diagnosticar”,

“legislar”, “opinar”, “preguntar”, “criticar”, etc.
3.2.1. Estructura del acto de habla (SEARLE)

En el modelo de SEARLE, la realizacion de un enunciado implica la realizacion simultdnea

de un acto de emision, de un acto proposicional y de un acto ilocucionario®%.

El acto de emision consiste, en esta linea, en lo que el emisor dijo desde el punto de vista
gramatical, es decir, en la emision de enunciados gramaticalmente significativos®. Este
acto expresa la representacion semantica (significado linguistico abstracto) del enunciado.
A partir del acto de emisién el emisor dice algo (emite un enunciado) significativo

(representacion semantica) a partir del cédigo linglistico de la respectiva comunidad.

9 Véase, ESCANDELL VIDAL, Introduccion a la pragmatica, p. 61.

% SEARLE, Actos de habla, 3.2ed., pp. 22, 25y 31.

% Al respecto, véase, SEARLE, Actos de habla, 3.2 ed., pp. 32y ss.

% |_a mayoria de actos ilocucionarios se simbolizan como “F(P)”. En esta simbolizacion la variable “F” toma
como valores los indicadores de fuerza ilocucionaria y la variable “P” expresiones que representan
proposiciones. Asi, por ejemplo, las promesas se pueden simbolizar como “PR(P)”, las peticiones como
“P(P)”, las advertencias como “A(P)” y las preguntas del tipo si/no como “;(P)”. Al respecto, véase, mutatis

mutandis, SEARLE, Actos de habla, 3.2 ed., p. 40.

9 Véase, mutatis mutandis, SEARLE, Actos de habla, 3.2 ed., p. 33; también, véase, ESCANDELL VIDAL,
Introduccidn a la pragmética, p. 64. (“emitir palabras, morfemas, oraciones”).
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Por su parte, el acto proposicional consiste en lo que el emisor quiso decir, en el contexto
concreto, con la emision de su enunciado®. En este acto, se expresa una primera dimension
de la intencion comunicativa (mensaje parcial), a saber, lo que el emisor quiso decir con lo
que dijo. El acto proposicional se constituye por el acto de referencia y por la predicacion®.
El acto de referencia (referir), consiste en designar a alguna persona u objeto del mundo
del cual se va a predicar alguna propiedad. Por medio de la referencia, el emisor identifica
a dicha persona u objeto para el destinatario. Por ejemplo, decir “el gato de mi comadre”,
“el presidente del club” o “mi vecino, Manuel Pérez”, son referencias. Por su parte, la
predicacion (predicar) consiste en asignarle determinada propiedad a la persona u objeto
de la referencia. Por ejemplo, “ser blanco” (el gato de mi comadre), “haber mentido” (el
presidente del club) o “haber golpeado a su esposa” (mi vecino, Manuel Pérez), son

predicaciones.

Finalmente, el acto ilocucionario se constituye por la accidn que se realiza con la emision
del enunciado’®. Este acto expresa una segunda dimension de la intencién comunicativa
(mensaje completo), a saber, lo que el emisor quiso hacer con lo que dijo: el emisor, al
predicar determinada propiedad de la persona u objeto referido, lo hace con determinado
propdsito o fuerza ilocucionaria (acto de habla)'®. Asi, al predicar de determinada persona
u objeto determinado contenido, se puede estar “afirmando”, “ordenando”, “prometiendo”,

“describiendo” (dicho contenido respecto de dicha persona u objeto), entre otras acciones.

Otro ejemplo: Juan predica de Pedro “haber roto la ventana de la casa del vecino de
una pedrada” (acto proposicional) y con ello le “imputa a Pedro haber roto la ventana

del vecino de una pedrada” (acto ilocucionario).

Por su parte, para SEARLE, todo acto de habla se perfecciona cuando es recibido y

comprendido, como tal, por él o los destinatarios. Asi, SEARLE sostiene que la

9% ESCANDELL VIDAL, Introduccion a la pragmatica, p. 64.

9 Como la referencia y la predicacion constituyen la proposicion del acto de habla, éste se puede representar
como: “F(RP)”, donde “R” representa la expresion referencial y “P” la expresién predicativa. Al respecto,
veéase, ESCANDELL VIDAL, Introduccién a la pragmatica, p. 65.

100 EscANDELL VIDAL, Introduccion a la pragmatica, p. 64. Serian indicadores de fuerza ilocucionaria o
convencional la curva de entonacién, el énfasis prosodico, el orden de las palabras y los predicados

realizativos (que muestran la fuerza ilocucionaria de manera expresa).

101 véase, sobre el tema, en SEARLE, Actos de habla, 3.2 ed., p. 33y 34.
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comunicacion humana tiene propiedades que no comparte con la mayor parte de tipos de
conducta humana. En la comunicacién humana si el emisor intenta decirle algo a un
destinatario solo habra conseguido decirselo tan pronto como el destinatario reconozca lo
que el emisor intenta decirle y qué es exactamente lo que intenta decirle. Es asi que, en el
caso de los actos de habla (actos ilocucionarios), el emisor solo logra hacer lo que intenta
hacer cuando su auditorio reconoce lo que intenta hacer, pero ese “efecto” solo consiste en
la comprension de lo que el emisor intenta hacer y se denomina efecto ilocucionario'®. Sin
embargo, los efectos, como veremos en el siguiente punto, que se producen a partir del
perfeccionamiento del respectivo acto de habla (del mencionado, efecto ilocucionario), son

distintos y se designan como efectos perlocucionarios®,

3.2.2. Los efectos perlocucionarios (SEARLE)

Para SEARLE, como se adelantd, son efectos perlocucionarios las consecuencias que se
producen, al realizar actos de habla, sobre los pensamientos, creencias o acciones del
destinatario o de otras personas!®. Por ejemplo: si “argumento” puedo “convencer” a mi
destinatario; si lo “aconsejo” puedo “alarmarlo”; si le hago un “pedido” puedo lograr que
él “haga lo que le pido” o si le “informo” sobre algin tema puedo hacer que lo “conozca™®.
En lo que se refiere, por ejemplo, a la difamacion, si le “imputo a una profesora de primaria
haber golpeado a un nifio” puedo hacer que “la despidan de su trabajo” e, incluso, que “le
abran una investigacion en la fiscalia”. SEARLE, a diferencia de AUSTIN, deja a los “efectos
perlocucionarios” fuera de la estructura del acto de habla como su propia designacion lo
sugiere (AUSTIN los designaba como “actos perlocucionarios” y los incluia dentro de la

estructura de los actos de hablal®).

Muchas veces, un acto de habla se realiza con la intencion de producir determinados efectos
perlocucionarios. Por ejemplo: el emisor le “advierte a un amigo proximo a casarse, que su

novia se interesa solo por su dinero”. Al realizar dicha advertencia intenta de que “este se

102 SEARLE, Actos de habla, 3.2ed., pp. 55y s.

103 \/éase, sobre los efectos perlocucionarios, p. 25.
104 SEARLE, Actos de habla, 3.2ed., p. 34.
105 v/¢ase estos ejemplos, mutatis mutandis, en SEARLE, Actos de habla, 3.2 ed., p. 34.

106 \/éase, supra, pp. 22y s.
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separe de ella”. Sin embargo, los efectos perlocucionarios son caracteristicamente
contingentes (caracter no necesario)'’. Ejemplo: el amigo realiza la “advertencia”, pero
“el novio rompe su amistad con éI”. Méas adelante, veremos que en el delito de difamacion
linguistica el mensaje (imputacion, descripcion o valoracidn) debe ser deshonroso, es decir,
idoneo para producir en los destinatarios efectos perlocucionarios tales como, por ejemplo,
el “odio”, el “rechazo” o la “conmiseracion” hacia el sujeto pasivo, entre otros similares
(efectos perlocucionarios de exclusion o que pueden afectar, de manera relevante, la
participacion del sujeto pasivo en el entorno). Dicha idoneidad lesiva, debe ser entendida
en términos de probabilidad y ello es perfectamente compatible con el caracter contingente

0 no necesario de los efectos perlocucionarios.
3.2.3. Excurso. Los estados intencionales (SEARLE)

Pues bien, los efectos perlocucionarios, ademas de poder consistir en acciones o actos de
habla (como cuando alguien imputa un hecho deshonroso o un delito a determinada persona
y produce las reacciones fisicas o verbales de hostilidad o rechazo, hacia esta, por parte de
quienes integran su entorno), pueden ser constitutivos de estados intencionales. Los estados
intencionales son estados mentales sobre objetos (personas incluidas) y estados de cosas
del mundo®®®. Algunos ejemplos de cdmo los actos de habla pueden producir estados
intencionales: un “insulto” puede hacer que una persona se ‘“sienta humillada”; la
“imputacion de un hecho deshonroso” puede “desacreditar a determinada persona”; si
“afirmo que acabo de ver a un extraterrestre”, mi interlocutor “me puede creer” o “puede

creer que estoy loco”.

Una serie de ejemplos que SEARLE plantea como estados intencionales pueden ser: la
“creencia”, el “temor”, la “esperanza”, el “deseo”, el “amor”, el “odio”, la “aversion”,
el “gusto”, el “disgusto”, la “duda”, el “preguntarse si”, la “alegria”, la “felicidad”, la
“depresion”, la “ansiedad”, el “orgullo”, el “remordimiento”, el “pesar”, la “pena”, la
“culpa”, el “regocijo”, la “irritacion”, la “confusién”, la “aceptacion”, el “perdon”, la
“hostilidad”, el “afecto”, la “expectacion”, el “enfado”, la “admiracion”, el

“desprecio”, el “respeto”, la “indignacion”, la “intencion”, el “anhelar”, el “querer”,

107 véase la novena conferencia en AUSTIN, Como hacer cosas con palabras, pp. 166 y ss. Para AUSTIN
consisten en cambios no convencionales (contingentes) en los estados de cosas que no deben confundirse
con las consecuencias convencionales propias de los actos ilocucionarios tales como, por ejemplo, “dar
nombre” al barco bautizado.

108 \/éase, SEARLE, Intencionalidad, 3.2 ed., p. 17.
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el “imaginar”, la “fantasia”, la “vergiienza”, la “codicia”, el “asco”, la “animosidad”,
el “terror”, el “placer”, el “aborrecimiento™, la “aspiracion”, la “diversién” o la

“frustracion’199,

Otros ejemplos de estados intencionales: “creer que alguien cometié un delito”, “temer por
nuestra seguridad”, “desear que un juez resuelva a nuestro favor”, “intentar ayudar a una
persona accidentada”, “compadecer a alguien por la grave enfermedad que padece”, “odiar
a un socio por perjudicarnos”, “desconfiar de una persona acusada de asesinato”, “estar
convencido de la falsedad de un hecho”, “saber sobre la sensibilidad de una persona ante
determinados calificativos”, “amar a nuestra pareja por su fidelidad” o “respetar a nuestro

médico por su trayectoria”.

Los estados intencionales se simbolizan a partir de determinado modo psicologico y
determinado contenido representacional!. La representacion simbdlica genérica de un
estado intencional puede ser “M(R)” en donde “M” representa el modo psicolégico
(determinada actitud o sentimiento) y “R” el contenido representacional (objeto del
respectivo modo psicologico). Podemos tomar dos de los ejemplos del parrafo anterior,
para ejemplificar como se pueden simbolizar estados intencionales concretos: si nos dicen
que nuestro inquilino esta acusado de asesinato podriamos desconfiar de él por dicha razén.
Esta desconfianza se simboliza como “D(Al)” en donde “D” representa la desconfianza
que tendremos hacia nuestro inquilino y “Al” la condicion de asesino “A” que creemos de
nuestro inquilino “I” y que es precisamente la que condiciona nuestra desconfianza; por
otro lado, si nos recomiendan a un médico por haber investigado mucho acerca de la
condicién médica que padecemos, entonces, eventualmente no solo confiaremos en él -
“C(M)” en donde “C” es la confianza y “M” le representa a €l como médico-, sino también
lo respetaremos por su trayectoria —“R(TM)” en donde “R” representa la actitud de respeto

y “TM” su trayectoria médica-.

109 véase, SEARLE, Intencionalidad, 3.2 ed., p. 19.

110 v/éase, SEARLE, Intencionalidad, 3.2 ed., pp. 21y s.; por su parte, una explicacion sobre lo mismo se puede
ver, en PORTOLES, Pragmatica para hispanistas, p. 176.
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4. Conclusiones

1. Una definicién operativa de comunicacién linguistica para el analisis del delito de
difamacion linguistica es la siguiente: comunicar es transmitir mensajes, a uno o varios
destinatarios, o publicamente, por medio de la emision de enunciados, en el marco de
determinado contexto. En cuanto a los participantes, el emisor es la persona concreta que
emite el enunciado intentando transmitir determinado mensaje al destinatario, en una
situacion comunicativa concreta, mientras que el destinatario es la persona concreta que
recibe y comprende el mensaje del emisor. El destinatario tiene caracter intencional pues
siempre es predeterminado por el emisor a diferencia de un mero receptor que es quien
recibe un mensaje no dirigido a él. La comunicacion linguistica, tambien, puede realizarse
ante varios destinatarios determinados o de manera publica, es decir, ante una gran
cantidad de destinatarios sean estos determinados o indeterminados. Para que la
comunicacion linguistica tenga lugar los participantes deben tener el conocimiento del
codigo linglistico de la respectiva comunidad. Un codigo linglistico es un sistema
convencional de sefiales lexicales y sintacticas. Gracias al conocimiento del codigo
linglistico se pueden transmitir representaciones semanticas a partir de los procesos de
codificacion y descodificacion. Ademas, en la comunicacion lingiistica los participantes
deben conocer los principios que rigen los usos del lenguaje mas alla del codigo linguistico.
Solo gracias a dicho conocimiento es posible la transmision de intenciones comunicativas

(realizacién de actos de habla) a partir de los procesos de ostension e inferencia.

2. Un segundo elemento de la comunicacion lingistica es el enunciado. El enunciado es
la sefial linguistica emitida por el emisor en determinado contexto con la intencién de
transmitir determinado mensaje 0, lo que es igual, de realizar determinado acto de habla.
Cada intervencién linguistica del emisor es un enunciado el cual debe ser individualizado
a partir de criterios de naturaleza discursiva en cada comunicacion. El contenido linguistico
del enunciado se constituye por su representacion semantica. Por su parte, el contenido
linguistico del enunciado se distingue del mensaje o acto de habla realizado con el mismo

a partir del contexto.

3. El tercer elemento de nuestra definicion operativa de comunicacion linguistica es el
contexto de emision. El contexto de emision se constituye por las circunstancias que el

emisor sabe que comparte, segun sea el caso, con el destinatario, con los destinatarios o
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con el publico en cada enunciacion concreta. Son elementos contextuales, en primer lugar,
el entorno linguistico del enunciado que se constituye por los enunciados anteriores y
posteriores al mismo e incluye el entorno conversacional que se integra por los enunciados
anteriores y posteriores, también, al enunciado en cuestion, emitidos por cualquiera de los
participantes de una conversacion, incluyendo los del emisor. En segundo lugar, el modo
de emision del enunciado que se corresponde con la forma o estilo con el que este tiene
lugar considerando el conjunto global de sefiales no verbales concurrentes que pueden ser
de naturaleza paralinguistica y kinésica. En tercer lugar, el entorno fisico que se integra por
los elementos fisicos, de cualquier tipo, que se encuentran en el ambiente al momento de
la enunciacion. En cuarto lugar, la situacion social que se integra por las circunstancias
sociales en las que se emite el enunciado que pueden ser circunstancias unicas o tipicas en
el caso de situaciones sociales estereotipadas. La situacion social puede ser mas o menos
formal o institucionalizada y ello tendra incidencia en las restricciones respecto de los usos
del lenguaje. En quinto lugar, las circunstancias, caracteristicas o cualidades personales
del emisor, las del destinatario, las de los destinatarios, las del publico, segln sea el caso,
y las de la persona referida en el enunciado. En sexto lugar, el medio de emision del
enunciado que activa una serie de representaciones que inciden en el significado y que, de
manera general, puede ser oral o escrito, aunque, en cada uno de estos casos, se pueden
presentar subtipos. En séptimo lugar, el tipo de comunidad que se constituye por el ambito
social general o particular que condiciona el significado de los términos o frases usados

por el emisor.

4. El mensaje explicito, o la explicatura del enunciado, es lo que el emisor quiso comunicar
explicitamente. Son inferencias que permiten interpretar explicaturas: la desambiguacion
que permite asignar el correcto sentido, a partir del contexto, a enunciados ambiguos; la
asignacion de referente que permite asignar, a partir del contexto, la referencia concreta a
enunciados con referencias abstractas a personas o cosas; y el enriquecimiento que permite
conocer, a partir del contexto, el criterio usado por el emisor al usar determinados términos
o frases vagas o inespecificas de manera que se pueda conocer el concreto uso de dichos

términos o frases.

5. Por su parte, el mensaje implicito, o la implicatura del enunciado, es lo que el emisor
quiso insinuar o comunicar implicitamente al emitir el enunciado. La implicatura se deduce
del enunciado cuando este carece de sentido explicito relevante en el contexto de emision.

A partir de esta deduccidn se obtiene la conclusion implicita que es la implicatura o
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insinuacion principal. Sin embargo, para la obtencion de la conclusion implicita se requiere
de la introduccion de ciertas premisas implicitas, es decir, de premisas no manifiestas en
el discurso, de manera que aquella se pueda obtener deductivamente. Las premisas

implicitas, también, constituyen implicaturas o insinuaciones.

6. En toda comunicacion linguistica se realizan actos de habla. Los actos de habla son las
acciones que el emisor realiza al emitir enunciados. La nocion de actos de habla comienza
con AUSTIN. Este autor, en un inicio, descubrié que los enunciados no solo tenian una
funcidn descriptiva, sino que, con estos, se podian realizar acciones de todo tipo. Por ello,
plante6 una primera distincion entre enunciados constatativos y realizativos. Los
enunciados constatativos servian para describir hechos del mundo mientras que los
enunciados realizativos servian para realizar acciones. Entendid también, en un inicio, que
los enunciados realizativos debian usar la forma performativa, sin embargo, luego advirtio
que ello no era necesario si, por el contexto, se podia advertir la accion que se estaba
realizando. Dicha evolucion le permitio desarrollar la primera teorizacion de los actos de
habla. En esta primera teorizacion, AUSTIN sostuvo que todo acto de habla se compone:
por un acto de locucionario o el acto de decir; por un acto ilocucionario o el acto de hacer
al decir; y por un acto perlocucionario o el acto de hacer por decir.

7. En esta investigacion se sigue la nocion de actos de habla desde la perspectiva de SEARLE
que continua y perfecciona las ideas de su maestro AUSTIN. Para SEARLE hablar es una
forma de conducta gobernada por reglas y emitir enunciados constituye, siempre, la
realizacion de actos de habla de diversa naturaleza. SEARLE, entendi6 que el acto de habla
se integra por un acto de emision que consiste en la emision de un enunciado
gramaticalmente significativo, por un acto proposicional que consiste en lo que quiso decir
el emisor al emitir el enunciado y que se constituye por el acto de referencia y por la
predicacion, y por un acto ilocucionario que es la accion que realiza el emisor al emitir el
enunciado. Este autor entiende que los actos de habla se perfeccionan cuando se reciben y
comprenden por él o los destinatarios, segln sea el caso. SEARLE, entendid, ademas, que
los efectos perlocucionarios eran las consecuencias de realizar actos de habla. Algunos
efectos perlocucionarios pueden consistir, segun la denominacion de este autor, en estados
intencionales. Los estados intencionales constituyen representaciones mentales que las
personas tienen sobre personas u objetos del mundo y se componen por determinado modo
psicoldgico “M” y determinado contenido representacional “R”. Los estados intencionales,

entonces, pueden ser simbolizados o representados como sigue: “M(R)”.
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CAPITULO I

LA DIFAMACION LINGUISTICA: EL BIEN JURIDICO HONOR Y
LOS ASPECTOS GENERALES DEL DELITO

1. El bien juridico honor

1.1. Concepciones facticas y normativas de honor

En esta investigacion no nos adentraremos en la discusion sobre cual deberia ser el
contenido del bien juridico honor, discusion a la que se le sefiala correctamente como
obscura e infructuosa®*'*'2, En el proximo sub apartado, eso si, plantearemos un concepto
operativo especifico de honor para el analisis ordenado del delito de difamacion linglistica
que es lo relevante en este estudio. Por lo pronto, en lo que sigue, realizaremos una
exposiciéon sucinta de las concepciones fécticas y normativas de honor que se han

desarrollado en la doctrina penal*®,

1111 AURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, p. 14; en el mismo sentido, LAURENZO COPELLO, RPCP,
2002, pp. 34 y s.; quiza por la naturaleza inasible y abstracta de este bien juridico, AGUIRRE, Delitos contra el
honor, p. 35; en sentido similar ALONSO ALAMO, “Aproximacion al bien juridico protegido en los delitos
contra el honor”, QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS, El nuevo Derecho penal espafiol, t. 2, p. 910.
Manifiesta, también, las dificultades en definir el bien juridico honor, SALINAS SICCHA, Derecho penal. Parte
especial, 2.2 ed., p. 256. En sentido similar, LANDROVE Diaz, EPC, 1988, pp. 208-235, pp. 212 y s.

112 | a idea-valor del honor es un constructo que se viene dando desde los inicios de la humanidad y en cada
civilizacion existieron formas y mecanismos para la proteccion de este bien juridico. AGUIRRE, Delitos contra
el honor, p. 15.

113 Ofrece una sintesis de estas concepciones generales de honor con sus criticas mas frecuentes, LAURENZO
COPELLO, Los delitos contra el honor, pp. 13-36; LAURENZO COPELLO, RPCP, 2002, pp. 35-51. Al respecto,
esta autora ofrece una clasificacion entre concepciones fécticas, normativas y facticas-normativas, sin
embargo, entendemos, siguiendo otras clasificaciones, que estas Ultimas concepciones (facticas-normativas)
constituyen un derivado de las tesis normativas. Mas adelante, las designaremos como normativas-facticas o
mixtas.
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Para las concepciones facticas de honor, el contenido de este bien juridico se obtiene de la

114 realidad del individuo que puede ser social o psicoldgical’®. Asi, a

realidad prejuridica
partir de la tradicional distincion planteada en su momento por FRANK, se habla de un honor
objetivo y de un honor subjetivo*®, El honor objetivo consiste en la consideracion o estima
de la que goza una persona en la vida social (reputacion o hetero-estima)!’. Por su parte,
el honor subjetivo se constituye por el sentimiento personal de la propia valia

(autoestima)®8,

Sostiene BERDUGO, al respecto, que: “(...) El examen de la realidad permitira
constatar la presencia o no de ese sentimiento de honor o el contenido de la reputacion;
y s6lo esa realidad, sin entrar a examinar su fundamentacion, es la que recibe la tutela

del derecho penal.”1?

Son diversas las criticas que se les ha hecho a estas concepciones facticas. Se ha dicho, por
ejemplo, que el honor objetivo protege solamente la fama y no la reputacion merecida
directamente vinculada a como un individuo se organiza en sociedad?°. Sostiene JAEN
VALLEJO, al respecto, que se estaria protegiendo a las personas consideradas honradas por
el entorno cuando en la realidad no lo son, autoestimas superiores a las socialmente
admisibles y no se les protegeria a las personas sin autoestima*?'. Ademas, se ha sostenido

que estas tesis rifien con el principio de igualdad, reconocido en la constitucion, en la

114 | AURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, p. 15.
115 | AURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, p. 15.

116 |_AURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, p. 16. Asi lo sostiene también, LUzON CUESTA,
Compendio de Derecho penal, 7.2 ed., p. 99.

117 |AURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, p. 16; FONTAN BALESTRA, Derecho penal. Parte

especial, 15.2 ed., pp. 152 y s. También, véase, SALINAS SICCHA, Derecho penal. Parte especial, 2.2 ed., pp.
257 ys.

118 | AURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, p. 16; FONTAN BALESTRA, Derecho penal. Parte
especial, 15.2 ed., pp. 152. También, véase, SALINAS SICCHA, Derecho penal. Parte especial, 2.2 ed., pp. 258

ys.

119 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, “Revision del contenido del bien juridico honor”, El poder penal del
Estado, pp. 253y s.

120 | AURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, p. 21.

121 JAEN VALLEJO, Libertad de expresion y delitos contra el honor, pp. 150 y s.
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medida que la proteccion de la consideracion social conduce a introducir diferencias en la
tutela del honor en funcion de la posicion que una persona ocupa en la sociedad méas aun
cuando dicha posicion no depende de los propios actos (Derecho penal clasista)'?2. Por
altimo, en relacion con las concepciones de honor subjetivo, se ha dicho que generan
inseguridad juridica ya que al centrar el contenido del honor en un dato psicolégico como
la autoestima se esta dejando en manos del sujeto pasivo la decision sobre la relevancia

penal de la expresiont?,

Por su parte, para las concepciones normativas el contenido del bien juridico honor no debe
obtenerse a partir de datos facticos sino a partir del mundo de los valores?*. En estas se
pueden encontrar concepciones normativas estrictas que consideran que el honor se
condice con la dignidad personal y que esta se proyecta, en lo social, a partir de la
autoestima y la fama®?. Quienes proponen estas tesis normativas estrictas vinculan a la
dignidad personal con sus proyecciones sociales materializadas en la fama o autoestima a
partir del principio de libre desarrollo de la personalidad?®. Asi las cosas, el honor adquiere
caracter igualitario traduciéndose en el derecho que tienen las personas de ser respetadas

por los demas con independencia de la forma de vida que tengan y de sus circunstancias?’.

Sostiene LAURENZO COPELLO que el hecho de que el honor sea igual para todas las
personas no implica que su lesion se determine en abstracto ya que el caréacter ofensivo
de una accion o expresion siempre dependera de las circunstancias de cada caso. Es
posible que una misma expresion lesione el honor de una persona y no de otra por las
diferentes circunstancias de emision y que una expresion semejante sea deshonrosa o

no deshonrosa para una misma persona por las diferentes circunstancias?.

122 |_AURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, p. 21.

123 |_AURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, pp. 21ys.
124 |_AURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, p. 23.

125 | AURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, p. 23. En el mismo sentido lo explica, SALINAS SICCHA,
Derecho penal. Parte especial, 2.2 ed., p. 259.

126 | AURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, p. 23.
127 | AURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, p. 25.

128 | AURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, p. 25.
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A las tesis normativas estrictas se les critica porque el hecho de considerar a la fama y la
autoestima como proyecciones de la dignidad (dignidad=honor) permitiria introducir las
distinciones basadas en la posicion social de la persona que no se condicen con el principio
de igualdad y que han sido fuertemente criticadas en las concepciones facticas!?®. Ademas,
a estas tesis se les critica por el hecho de que identificar al honor con la dignidad hace de
este bien juridico uno muy inespecifico ya que la dignidad es un principio genérico
aplicable a todos los derechos fundamentales (por ello los partidarios de estas concepciones
normativas estrictas intentan darle concrecién al bien juridico honor a partir de sus

proyecciones consistentes en la fama y la autoestima de una persona)**.

Finalmente, una variante de las concepciones normativas de honor son las concepciones
normativas-facticas o mixtas que consideran a la dignidad como la esencia del honor, pero
para graduar el alcance de este bien juridico, le dan entrada a la forma como el sujeto se
organiza en sociedad en funcion a los deberes ético-sociales existentes**!. Quienes parten
de estas tesis, consideran cumplido el principio de igualdad pues garantizan un minimo de
honor, pero aceptan, a la vez, que en la practica el merecimiento de tutela de este bien
juridico puede variar en funcion al comportamiento social de su titular'32. En sintesis, las
concepciones normativas-facticas parten de un aspecto estatico de honor que se vincula
con la dignidad y de un aspecto dinamico que depende de la voluntad de cada persona que

se fundamenta en el libre desarrollo de la personalidad®,

Asi, BERDUGO considera que el honor es una parte de la dignidad de una persona cuyo
contenido aparece vinculado al efectivo cumplimiento de deberes ético sociales y que
solamente va a tener relevancia juridica el honor merecido®3*. Por su parte, sostiene
JAEN VALLEJO: que el honor forma parte de la dignidad humana que si bien no se

puede carecer de él si puede disminuir cuando el comportamiento del propio afectado

129 |_AURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, pp. 25y s.
130 |_AURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, pp. 27 y s.
131 |_AURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, p. 29.
132 |_AURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, p. 29.
133 _LAURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, pp. 29y s.

134 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, “Revision del contenido del bien juridico honor”, El poder penal del
Estado, p. 254.
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le quita caracter ofensivo a la manifestacién®. Luego, el mismo autor, agrega que:
“(...) el concepto de dignidad se vincula con el efectivo cumplimiento de deberes
ético-sociales, luego la buena reputacion hay que ganarla para merecer la proteccion
juridico penal. Se identifica asi el concepto normativo de honor con el concepto
normativo factico, dando lugar a una concepcion intermedia o concepto personal del
honor, comprensivo del valor personal que surge de la dignidad humana, del que nadie

puede carecer, y del valor de su comportamiento personal desde puntos de vista ético-

sociales.”13,

A las concepciones normativas-facticas o mixtas se les ha criticado por ser incapaces de
sostener un concepto de honor acorde con el principio de igualdad ya que sostener que este
bien juridico, en su dimensidn estatica, se condice con la dignidad personal, es insuficiente
para evitar las diferencias de tutela que se pueden dar por la introduccién de elementos
facticos'®’. También se les critica a estas concepciones en el sentido de que concebir al
honor como honor merecido precisa de determinado codigo valorativo para determinar la
naturaleza honorable o deshonrosa del comportamiento de las personas para poder
determinar si la imputacidn o expresion concreta ha lesionado un reconocimiento que se
merecia. Asi, continla la critica, mas alld de las pautas juridicas de obligatorio
cumplimiento, estas tesis hacen necesario acudir a un conjunto impreciso de deberes ético-
sociales quebrantandose, de esta manera, los presupuestos esenciales del ordenamiento
constitucional que se rige por los principios de pluralismo ideoldgico y de libre desarrollo
de la personalidad™®®. Finalmente, estas concepciones de honor merecido, también son
criticadas por el hecho de que importan, como consecuencia necesaria, reducir el ambito

de lo penalmente relevante a la imputacion de hechos falsos**°.
1.2. Concepto operativo de honor para la difamacion lingistica (i)

El bien juridico honor protegido por la difamacion linglistica debe ser entendido como el

reconocimiento del que goza o puede gozar una persona en el entorno que le posibilita

135 JAEN VALLEJO, Libertad de expresion y delitos contra el honor, p. 151.
136 JAEN VALLEJO, Libertad de expresion y delitos contra el honor, p. 151.
137 LAURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, p. 34.

138 |_AURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, pp. 35y s.

139 |_AURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, p. 33.
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una participacion adecuada en €é1140141142 Mgs adelante, definiremos a la difamacion
linguistica en sus modalidades basica o agravada con publicidad. Por lo pronto, decir que
se difama linglisticamente cuando, por medio de la emision de enunciados, se realizan
actos de habla, referidos a una persona, que importan el peligro (la probabilidad) de
degradarla en el entorno y de excluirla del mismo (por ello, se protege el reconocimiento

actual o potencial que alguien tiene en su &mbito de relacion).

El honor en tanto reconocimiento actual o potencial, desde el punto de vista de los estados

intencionales, en un caso concreto, se puede simbolizar por determinado modo psicolégico

140 Una aproximacion al concepto de reconocimiento se tiene en HONNETH. Para este autor, el reconocimiento
es un presupuesto fundamental para la capacidad de accidon de las personas y de los grupos. HONNETH sostiene
que existen tres tipos fundamentales de reconocimiento clasificados, cada uno de estos, sobre la base de tres
tipos de humillacion y desprecio. El primer tipo de reconocimiento es el amor en el marco de las relaciones
sociales primarias como la familia, los amigos o las relaciones amorosas y se expresa en las expresiones de
aprobacion y afecto (la persona que es reconocida en dicho sentido experimenta la actitud consistente en la
autoconfianza). El tipo de humillacién y desprecio a partir del cual debe surgir el reconocimiento relativo al
amor se constituye por la humillacién fisica que priva a la persona de su autonomia fisica destruyendo una
parte basica de su confianza en el mundo (casos de tortura o violacion, por ejemplo). El segundo tipo de
reconocimiento es aquel en el que a la persona se le reconoce los mismos derechos que a los demés de modo
que esta persona aprende a considerarse titular de esos mismos derechos en el marco de la interaccion social
(la persona que es reconocida en este sentido experimenta la actitud que consiste en el autorrespeto ya que
sera capaz de verse a si mismo como alguien que comparte con las deméas personas las caracteristicas de un
actor moralmente imputable). El tipo de humillacion y desprecio a partir del cual surge el reconocimiento
correspondiente al reconocimiento de los mismos derechos que los demas es la privacion de derechos (la
persona es humillada ya que dentro de su comunidad no se le concede la imputabilidad moral de una persona
de pleno valor). El tercer tipo de reconocimiento consiste en la aprobacion solidaria y la apreciacién de las
capacidades y formas de vida desarrolladas individualmente (la persona que es reconocida en este sentido
desarrolla la autoestima que es la actitud positiva que una persona adopta hacia si misma). El tipo de
humillacion y desprecio a partir del cual surge este tipo de reconocimiento consiste en la degradacion del
valor social de las diversas formas de autorrealizacion (esta devaluacidn de acciones o formas de vida tienen
el efecto de no permitir a las personas afectadas remitirse a las capacidades adquiridas a lo largo de su vida).
Sobre el desarrollo de estos tres tipos de reconocimiento: amor, derecho y aprobacion solidaria (que le
permiten al individuo, respectivamente, la autoconfianza, el autorrespeto y la autoestima), véase, HONNETH,
Reconocimiento y menosprecio, pp. 23y ss.

141 Sobre la idea de reconocimiento en HEGEL, véase, sus desarrollos sobre la autoconciencia y la dialéctica
del amo y el esclavo, HEGEL, Fenomenologia del espiritu, pp. 113y ss. Por su parte, la idea fundamental en
HEGEL vinculada a la idea de reconocimiento se encuentra en su emblematica frase: “(...) sé una personay
respeta a los demas como persona.”, en HEGEL, Principios de la filosofia del Derecho, 2.2 ed., p. 120.

142 E| bien juridico como objeto de tutela legal es determinante para la configuracion de los delitos de la parte
especial y para la interpretacion de los mismos y, como no lo decide el Derecho positivo, también cumple
una funcion de limite al legislador en la medida de que bien juridico sera solo aquello que merezca ser
protegido por la ley penal. Al respecto, véase, MIR PuIG, Introduccién a las bases del Derecho penal, pp.
139ys.
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y determinado contenido representacional: “M(R)”43144 Asi, por ejemplo, si Maria esta
casada y ama a su marido Luis, dicho estado intencional constitutivo de una dimension del
honor de Luis frente a su esposa Maria, se podra simbolizar como “A(L)” en donde “A”
representa el modo psicolégico de amor y “L”, entre paréntesis, a Luis como la persona
objeto de dicho modo psicoldgico. Otro ejemplo: Luis Ramirez, que es empresario en el
rubro de los bienes raices, goza de gran estima y credibilidad en su entorno de negocio. El
honor de Luis Ramirez, entonces, en la linea de los estados intencionales, se puede
simbolizar como “E(LR)” y “C(LR)” en donde “E” y “C” representan los modos
psicoldgicos de estima y credibilidad, respectivamente y “LR”, entre paréntesis, representa

a Luis Ramirez que es la persona objeto de dichos modos psicologicos.

Podemos decir que nuestra definicion operativa de honor podria ser clasificada dentro de
las concepciones normativas estrictas. Entendemos que el reconocimiento actual o
potencial de una persona es una emanacion de su dignidad y le sirve a esta de instrumento
para interactuar y lograr -0 buscar- una buena vida (libre desarrollo de la personalidad)*.
Ademas, el hecho de no tener que sostener un honor merecido nos libera no solo de las
respectivas criticas que se le hacen a las tesis mixtas, sino, también, de la necesidad de
tener que incluir a la falsedad objetiva (por ejemplo, imputacion de hechos falsos de interés
publico) en el tipo de injusto de la difamacion con los problemas sistematicos que ello nos
podria generar, en el marco de la antijuridicidad, especialmente, al tratar la causa de

justificacion del ejercicio legitimo del derecho a informar (que requiere de veracidad

143 Sobre la simbolizacion de los estados intencionales, véase, supra, p. 27.

144 Asf, el componente “material” del bien juridico que no implica limitar el 4mbito de lo protegible a las
realidades fisicas, sino también deben ser comprendidas las realidades inmateriales como ocurre con el honor,
ALCACER GUIRAO, ¢Lesion de bien juridico o lesion de deber?, p. 98. Esta realidad inmaterial o simbdlica
del bien juridico honor puede ser comprendida como hecho institucional, en los términos de SEARLE, tal
como sugiere implicitamente AMELUNG al comprender que algunos bienes juridicos (hablando del
patrimonio como bien juridico protegido por el delito de hurto del art. 242 del StGB) constituyen estados de
cosas de caracter social que existen gracias a normas institucionales o constitutivas. AMELUNG, “El concepto
de ‘bien juridico’ en la teoria de la proteccion penal de bienes juridicos”, HEFENDEHL, La teoria del bien
juridico, p. 242.

145 Ello se condice con el concepto liberal de bien juridico centrado en el valor de la persona y de sus intereses
de desarrollo social y que, en su aspecto “material” que toma en cuenta el objeto valorado y no sélo su
valoracién, permite entender cuando una conducta lesiva para el bien juridico es merecedora de pena.
ALCACER GUIRAO, ¢Lesion de bien juridico o lesion de deber?, pp. 96 y 97. Por su parte, representando la
misma idea, se entiende al honor, sobre la base de la dignidad, como la capacidad de aparecer ante los demés
en condiciones de semejanza permitiendo la participacion de la persona en los sistemas sociales, STC(p), de
24 de octubre de 2011, nim. 02756-2011-PA-TC, FJ 4°.
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subjetiva como uno de sus presupuestos). Coincidimos con FONTAN BALESTRA cuando
sostiene que la reputacion de la que el individuo goza en el medio en el que se desenvuelve

es de estimable valor aun con independencia de la que verdaderamente pueda merecer4°,

Por otro lado, este concepto operativo coincide, ademas, en sus rasgos esenciales, con la
nocién de “reputacién y buen nombre” que plantean PROSSER y KEETON en el contexto del
tort of defamation en el Derecho norteamericano. Estos autores, definen a la “reputacion y
buen nombre” como un interés relacional que se constituye por la buena opinién que tienen
0 pueden tener los miembros de la comunidad sobre una persona'#’. La semejanza se da en
la medida de que, por un lado, el reconocimiento que se le tiene o puede tener a alguien en
su entorno coincide con la buena opinion que se le tiene o puede tener. Ademas, el caracter
instrumental de este bien juridico aparece cuando estos autores definen a la “reputacion y

buen nombre” como un interés “relacional”.
Son algunas caracteristicas de este concepto operativo de honor:

En primer lugar, indicar que al ser el honor una expresion de la dignidad solamente pueden

148 Evidentemente, debemos

ser titulares de este bien juridico las personas fisicas
mencionar este aspecto fundamental en este punto de la sistematica, sin embargo, por
razones expositivas, hemos considerado pertinente desarrollarlo, con mayor detalle, mas
adelante al tratar la cuestion de quienes pueden ser sujeto pasivo del delito de difamacion
linguistica: las personas que pueden ser sujeto pasivo de imputaciones, descripciones o

valoraciones deshonrosas'*.

En segundo lugar, al ser el honor una expresion de la dignidad su contenido debe ser licito.
No constituye honor, por tanto, la reconocida valentia de un terrorista desde el punto de

vista de sus correligionarios, pues dicha valentia se contrapone a la dignidad y autonomia

146 FONTAN BALESTRA, Derecho penal. Parte especial, 15.2 ed., p. 153.
147 paGE KEETON/DOBBS/KEETON/OWEN, Prosser and Keeton on the Law of Torts, 5.2 ed., p. 771.
148 |_a dignidad tiene un significado fundamentalmente personalista de modo que solo puede predicarse de la

persona fisica o individual, ALONSO ALAMO, “Aproximacion al bien juridico protegido en los delitos contra
el honor”, QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS, El nuevo Derecho penal espafiol, t. 2., p. 919.

149 véase, infra, pp. 62y ss.
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de los demas ciudadanos al estar vinculado, dicho reconocimiento, con actos terroristas*.
En tal sentido, no constituye difamacion sostener que dicho terrorista es un “cobarde” y un
“soplon” pues “delatd a los miembros de su organizacion tan pronto lo comenzé a

interrogar la policia”.

En tercer lugar, el honor es un bien juridico disponible®®%2, Reza el proverbio: «volenti
non fit iniuria» (no se es injusto con quien actda voluntariamente pues nadie mejor que la
propia persona sabe lo que le conviene)*®3. La palabra “disponible”, en este &mbito, puede
ser entendida en sentido fuerte y en sentido débil. EI primer caso, se da cuando la libertad
de disposicion se confunde con el bien juridico. Asi, por ejemplo, esto ocurre con bienes
juridicos tales como la intimidad, la libertad de locomocién o la libertad sexual'®*. En
cambio, el segundo caso -disponibilidad en sentido débil- se da cuando el bien juridico no
se confunde con la libertad de disposicion del mismo. En estos casos de produce el

menoscabo del bien juridico con el consentimiento de su titular®®.

Planteada dicha distincion de la idea de disponibilidad del bien juridico, podemos decir
que el honor constituye un bien juridico disponible en sentido debil pues el consentimiento

no excluye su posible afectacion real -simbdlica o inmaterial-, es decir, con un mensaje

150 Sostiene JAKOBS que “(...), el honor o deshonor establecidos en funcion de sistemas de imputacion ajenos
a la sociedad quedan excluidos del derecho de injurias. (...)”, JAKOBS, “La mision de la proteccion juridico-
penal del honor”, JAKOBS, Estudios de Derecho penal, p. 436.

151 Entre otros autores, consideran disponible este bien juridico: QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espafiol.
Parte especial, 4.2 ed., p. 189; VIVES ANTON/BOIX REIG/ORTS BERENGUER/CARBONELL MATEU/GONZALEZ
CussaAc, Derecho penal parte especial, 2.2 ed., p. 281; VILLAVICENCIO TERREROS, Derecho penal. Parte
especial, vol. I, p. 525.

152 Un interesante analisis sobre la disponibilidad del honor, en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Honor y
libertad de expresion, pp. 49y ss.

153 Expresion que sintetiza el respeto por la autonomia privada.

154 En estos casos el consentimiento opera como causa de atipicidad. Asi, con consentimiento es imposible
cometer, respectivamente, un allanamiento de morada, unas detenciones ilegales o una violacién sexual del
tipo base que exige el empleo de la violencia o la amenaza. Considera el consentimiento como una causa de
atipicidad respecto del delito de difamacion en el Per(, aunque sin tomar en cuenta el hecho del menoscabo
al bien juridico por més consentida que sea la expresion, VILLAVICENCIO TERREROS, Derecho penal. Parte
especial, vol. I, p. 525.

155 En estos casos el consentimiento opera como causa de justificacion. Asi, por ejemplo, el médico cirujano

que realiza una operacién exitosa lesiona la integridad corporal, pero de manera justificada por el ejercicio
de su profesion.
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deshonroso consentido por el sujeto pasivo, se produce, de todos modos, una pérdida o
menoscabo de reconocimiento social de su titular. Un ejemplo preliminar puede ser la venta
de exclusivas a la prensa. Es por ello que, el consentimiento, en el contexto de esta
sistematica para el delito de difamacion linguistica, debe ser entendido como una causa de

justificacion®®®.
1.3. Concepto operativo de honor para la difamacion linguistica (ii)

Siguiendo con nuestra nocién operativa de honor, en cuarto lugar, las dimensiones de
afectacion de este bien juridico se constituyen por el tipo de afectacion y por la extension
de la afectacion. Con esto, se puede decir que el caracter deshonroso de un acto de hablay
de su gravedad depende de sus probables efectos perlocucionarios, en cada caso, segun
ambas dimensiones'®’. Asi, esta determinacion dependera del probable tipo de afectacion
que importa el respectivo acto de habla, es decir, del tipo de estados intencionales de
deshonra y exclusion!®!%° que este probablemente insuflara en la mente de los

destinatarios respecto del sujeto pasivo'®®16!, Asi, por ejemplo, imputar al sujeto pasivo ser

156 \/¢ase, infra, pp. 143y ss.
157 Véase, infra, pp. 76 y ss.

158 En el delito de difamacion lingiiistica se puede hablar de otros estados intencionales probables de deshonra
y exclusién como pueden ser, entre otros, el “descrédito”, el “rechazo”, la “sospecha”, la “condescendencia”
o la “conmiseracion”.

159 Queda claro de qué manera, en el delito de difamacion, la nocion de efectos perlocucionarios constitutivos
de estados intencionales de deshonor cobra relevancia. Aclarando, claro esta, que este delito es uno de peligro
concreto, de modo que la consumacion del mismo no requiere de la produccion de efectos perlocucionarios
constitutivos de estados intencionales de deshonor, sino, tan solo, de la creacién de una situacion de la
probable produccién de estos tipos de estado intencional al momento en el que el mensaje deshonroso es
recibido y comprendido por los destinatarios. Ademas, es relevante para determinar la idoneidad lesiva, ex
ante, del mensaje (de una imputacién deshonrosa, por ejemplo) en la medida de que este mensaje, para un
destinatario medio, tiene que tener, en el contexto de emision, la capacidad para provocar, en los destinatarios,
efectos perlocucionarios constitutivos de estados intencionales de deshonor respecto del sujeto pasivo. Sobre
el tema de los estados intencionales, véase supra, pp. 26 y ss.

160 Sobre los efectos perlocucionarios constitutivos de estados intencionales, véase, supra, pp. 25y ss.

161 «E| reconocimiento del honor es genérico, y se halla incorporado sin cortapisas en todas las legislaciones
del mundo. Pero bien distintas suelen ser las situaciones cuando el reclamo de proteccion se hace efectivo:
alli si importa, y mucho, la condicién del reclamante. Dicho de otra manera, una cosa es la garantia genérica
y abstracta de tutela y otra la posibilidad de que prospere un reclamo individual concreto con independencia
del analisis de la persona del peticionante, (...)”. AGUIRRE, Delitos contra el honor, pp. 43y s.
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un “ladron” es mas grave que imputarle ser un “mal alumno” ya que es mas grave para el

honor de este que se piense que es un “ladron” a que se piense que es un “mal alumno”!%?,

Ahora, veamos un ejemplo de la simbolizacion del probable tipo de afectacion en un
caso de difamacion a partir de la idea de estados intencionales: si el agente le “imputa”
a Manuel, que es el gerente general de una empresa, la “conducta fraudulenta
consistente en tener una cantidad importante de acciones en la empresa competidora”,
los accionistas de la empresa que administra, luego de tomar conocimiento de dicha
imputacion, podran cambiar la idea que tenian de Manuel de “C(M)” -en donde “C”
es el modo psicolégico de confianza y “M” la representacion de Manuel que es la
persona objeto de dicha confianza (estado intencional de honor)- a “D(MxCF)” en
donde “D” es el modo psicologico de “desconfianza” y “MxCF” la representacion de
“Manuel” que es la persona objeto de dicha desconfianza “por” haber tenido “una

conducta fraudulenta” (estado intencional de deshonra o tipo de afectacion del honor).

Por su parte, la determinacion de lo deshonroso de un acto de habla y de su gravedad
también dependera, en cada caso, de la probable extension de la afectacion, es decir, de la
probable cantidad de destinatarios que probablemente formaran en sus mentes los
respectivos estados intencionales de deshonra y exclusion acerca del sujeto pasivo. Es asi
que imputarle al sujeto pasivo ser un “ladrén” ante los cien colaboradores de la empresa en
la que trabaja, por lo general, es mas grave que hacerle la misma imputacion ante dos
personas ya que en el primer caso “cien personas pensaran que es un ladréon” mientras que
en segundo caso solo “dos personas pensardn que es un ladron”. Muy grave serd que la
misma imputacion se realice por medio de prensa pues en tal caso lo probable es que “la
ciudadania” llegue a pensar que es un ladon. En relacion con esta dimension de afectacion
es relevante la idea de intencionalidad colectiva ya que el honor o deshonor puede estar
representado por lo que piensa una persona de otra y, también, por lo que piensa una

comunidad de determinada persona (“nosotros pensamos”)'%,

Otros ejemplos acerca de la incidencia de las dimensiones de afectacion del honor
planteadas en lo deshonroso de un mensaje: si el agente le dice a la esposa del sujeto pasivo
que este tiene un amante, que le es infiel, este contenido sera deshonroso pues

probablemente generara en la mente de la mujer el estado intencional de descrédito cosa

162 'Ya hemos visto como el honor en tanto reconocimiento actual o potencial de una persona puede ser
simbolizado en funcidn a esta nocién. Véase, supra, pp. 36 y s.

163 SEARLE, La construccion de la realidad social, pp. 41-44, 55-56 y 63.
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que lo puede exponer a una separacién (exclusion). El estado intencional que
probablemente se producira, como se dijo, se puede simbolizar como “D(EI)” en donde
“D” representa el modo psicoldgico de “descredito” y “EI”, entre paréntesis, el contenido
representacional consistente en la “infidelidad” de su esposo. En este caso, el probable tipo
de afectacion seréa relevante en lo deshonroso y no la probable extension de la afectacién
pues el mensaje se dirige a un solo destinatario. Debe decirse, sin embargo, que en este
ejemplo la cualidad del destinatario se erige como factor contextual importante en la
determinacion del contenido deshonroso como se verd mas adelante al tratar la incidencia

del contexto en lo deshonroso®4,

Un altimo ejemplo: el agente le “imputa” al sujeto pasivo, que es presidente de la junta
de propietarios de un condominio, el “haberse apoderado de fondos en el marco de sus
labores de administracién” y lo hace, por correo electronico, dirigido a las cuarenta
personas que son propietarias de dicho condominio. En este caso, el mensaje es muy
grave pues es probable que los destinatarios del mismo tomen al sujeto pasivo como
deshonesto generando su probable destitucion en el cargo y las probables denuncias
en su contra (tipo de afectacion). En este ejemplo, incide en lo deshonroso no solo el
tipo de afectacion sino también la extension del mensaje (cuarenta personas). En este
punto, también, debe decirse que la cualidad de los destinatarios (miembros de la junta
de propietarios del condominio siendo el sujeto pasivo el presidente de dicha junta) se
erige como factor contextual importante en la determinacion de lo deshonroso del
mensaje. Regresaremos sobre esta Ultima idea al tratar la incidencia del contexto en lo

deshonrosol®,

En quinto lugar, el bien juridico honor se puede poner en peligro mediante la difamacion
linguistica (hetero puesta en peligro) y, también, puede ser puesto en peligro por el propio
titular (auto puesta en peligro) al infringir sus deberes de autoproteccién (cada quien es
responsable, también, de cuidar su propia honra). Ejemplo del segundo caso: la persona se
presenta en television y, durante una entrevista, confiesa o revela aspectos privados que
puedan resultarle deshonrosos al hacerlos pubicos (por ejemplo, que es alcohdlico o que

abusa de drogas tranquilizantes)*6e.

164 \/éase, infra, pp. 87y s.
165 \/éase, infra, pp. 87y s.

166 \/¢ase, infra, p. 145.
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2. Los aspectos generales de la difamacion linguistica

2.1. Definicion y estructura tipica

El delito de difamacion linglistica debe definirse, en su modalidad basica, como la
imputacion, descripcion o valoracion de contenido deshonroso, referida a otra persona,
realizada mediante la emision de enunciados, ante uno o varios destinatarios'®”1% y en
su modalidad agravada, como la imputacion, descripcién o valoracion de contenido

deshonroso que se comete con publicidad®®®.,
Hecha la definicién pasemos a analizar sus elementos tipicos estructurales:

El sujeto activo (agente o autor) es quien realiza la imputacion, descripcion o valoracion
deshonrosa mediante la emision de un enunciado. Asi, el agente puede ser cualquier
persona por lo que la difamacion lingistica constituye un delito comun. Sin embargo, sus
cualidades personales se pueden considerar contexto para la interpretacion del mensajel’°.
Por ejemplo, debe considerarse mas grave la imputacién deshonrosa realizada por quien
goza de gran credibilidad pues, en estos casos, el mensaje tiene la aptitud de instalarse con
mas fuerza en la mente de los destinatarios o del publico. Regresaremos mas adelante, con
ejemplos, sobre la cualidad del sujeto activo o autor, como contexto, en la determinacion

de lo deshonroso del mensajet’.

167 Como se sostuvo, en la introduccion, nuestro objeto de estudio se constituye solamente por los casos de
difamacion linglistica (cometida por medio de enunciados) de modo que nuestra definicién versa sobre este
concreto objeto de estudio. También, tal como se sostuvo en la introduccién, no desconocemos, obviamente,
las modalidades de comision de este delito por medio de imagenes o gestos por su innegable actualidad y
lesividad lo que implica que los codigos penales deben formular tipos penales que las incluya.

168 |_a formulacion de la modalidad bésica del delito de difamacion como hecho institucional a partir de reglas
constitutivas es la siguiente: “la modalidad basica del delito de difamacion linguistica” se constituye por “la
imputacién, descripcion o valoracion de contenido deshonroso, referida a otra persona, realizada por medio
de la emision de enunciados, ante uno o varios destinatarios” en el contexto de “nuestro entorno juridico”.

169 Por su parte, la formulacion de la modalidad agravada del delito de difamacion lingiistica como hecho
institucional, de nuestro entorno juridico, a partir de reglas constitutivas es la siguiente: “la_ modalidad
agravada del delito de difamacién linglistica” se constituye por “la imputacién, descripcion o valoracién
de contenido deshonroso, referida a otra persona, realizada por medio de la emisién de enunciados, con
publicidad ” en el contexto de “nuestro entorno juridico .

170 v/éase, sobre la incidencia de las cualidades del agente en tanto contexto para la determinacion del caracter
deshonroso de un mensaje, infra, p. 87.

171 véase, infra, pp. 87.
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Son sujetos activos (autores), por ejemplo: el periodista que publica un articulo
deshonroso a través del diario al que pertenece (modalidad agravada con publicidad);
quien redacta, suscribe y envia una carta deshonrosa a otra persona referida al sujeto
pasivo (modalidad basica); el colaborador de una empresa que difunde un correo
electronico deshonroso a cinco colaboradores de la misma sobre uno de los directores
(modalidad basica); o el vecino chismoso gue le comenta contenido deshonroso a otro

vecino, sobre un tercer vecino, al encontrarselo en el ascensor (modalidad basica).

Por su parte, el sujeto pasivo es la persona fisica titular del honor que es victima de la
imputacion, descripcion o valoracion de contenido deshonroso’?. Como se indicé en su
momento, mas adelante, desarrollaremos quienes pueden ser sujeto pasivo de difamacion
linguiistical 3. Por su parte, al igual que ocurre con las cualidades del sujeto activo, las del
sujeto pasivo, también, tienen incidencia como contexto en la interpretacion del mensaje’.
Por ejemplo, es peor imputarle ser un mujeriego a un hombre casado que a uno soltero (que
también es grave en ciertos entornos). Regresaremos, mas adelante, con ejemplos, sobre la
cualidad del sujeto pasivo como contexto en la determinacion de lo deshonroso del

mensajel’.

La conducta tipica, de la difamacion linglistica, consiste realizar imputaciones,
descripciones o valoraciones deshonrosas, mediante la emision de enunciados, referidas al
sujeto pasivo, ante uno o varios destinatarios (modalidad béasica) o con publicidad
(modalidad agravada). La cualidad de los destinatarios o del publico tiene incidencia en el
sentido del mensaje, especialmente en relacion al caracter deshonroso del mismo’®. Por su
parte, el delito se consuma con la produccion del resultado de peligro concreto para el

honor del sujeto pasivo que tiene lugar cuando, segun sea el caso, el destinatario, los

172 Sobre el sujeto pasivo en tanto titular del bien juridico, por todos, REYES ECHANDIA, Tipicidad, 6.2 ed.,
pp. 42y s.

173 Sobre dicho tema, reiteramos, véase, infra, pp. 62y ss.

174 éase, sobre la incidencia de las cualidades del sujeto pasivo en tanto contexto para la determinacion del
caracter deshonroso de un mensaje, infra, p. 88 y s.

175 véase, infra, pp. 88y s.

176 \/éase, sobre la incidencia de las cualidades de los destinatarios, en tanto contexto, para la determinacion
del carécter deshonroso de un mensaje, infra, pp. 87 y s.
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destinatarios o el publico reciben y comprenden el mensaje deshonroso sobre aquel

(probabilidad de lesion del honor que se produce con el llamado efecto ilocucionario’).

Debemos poner de relieve, en este punto, la distincion entre la emision del enunciado y el
acto de habla deshonroso tipico realizado (mensaje deshonroso)*’®. El acto de habla tipico
(imputacién, descripcién o valoracion deshonrosa) se interpreta, ex ante, a partir del
contenido lingtistico del enunciado (representacion semantica) y el contexto. Por ello,
como veremos, por ejemplo, un enunciado aparentemente inocuo puede ser constitutivo,

por el contexto, de la imputacion implicita de un hecho deshonroso®”.

Finalmente, el objeto de la accion se constituye por el contenido deshonroso del acto de
habla tipico realizado por el agente (distinto del contenido lingiistico del enunciado)*®.
Este puede consistir en hechos deshonrosos voluntarios del sujeto pasivo en el caso de las
imputaciones, en estados de cosas deshonrosos del sujeto pasivo en el caso de las
descripciones y en propiedades deshonrosas no descriptibles del sujeto pasivo en el caso
de las valoraciones. Mas adelante, analizaremos con mayor detalle las caracteristicas de

cada uno de estos tipos de contenido y del caracter deshonroso de los mismos*8L,

2.2. Caracteristicas tipicas (i)

Una primera caracteristica del tipo delictivo de la difamacion linglistica, es su caracter
abierto o normativo-social en la medida de que estos permiten cierta discrecionalidad al
juez para decidir si el hecho es tipico o no'®. Ello porque, la determinacion de si el
enunciado del agente constituye una imputacion, descripcion o valoracion deshonrosa

requiere de la especial consideracion del contexto de emision (ex ante). El caracter abierto

177 Como se dijo, el efecto ilocucionario se constituye por la comprension del acto de habla y es distinto del
efecto perlocucionario que son las consecuencias diversas que se producen o se pueden producir por la
comprension del acto de habla. Véase, al respecto, supra, pp. 24y s.

178 De la que ya hemos dado cuenta, en sentido aproximado, supra, pp. 5y s.
179 éase, sobre la difamacion lingtistica implicita o por insinuacion, infra, pp. 98 y ss.
180 v/¢ase, supra, p. 6.

181 \/¢ase, infra, pp. 67 y ss.

182 GARciA CAVERO, Lecciones de Derecho penal, pp. 311y s. Un ejemplo, de tipo penal abierto es el delito
de exhibicionismo en la medida que incorpora un elemento como “de indole obscena” que por ser de
suficiente vaguedad exige del juez una valoracidn para determinar si la conducta concreta en funcién al
contexto social de la accidn es una conducta de indole obscena.
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de este delito es, especialmente, evidente en lo que respecta a la determinacion del caracter
deshonroso del respectivo acto de habla y de su gravedad, asi como en los casos de
difamacidn linguistica implicita en la medida de que, en estos, se requiere, por medio de
inferencias, la determinacion, a partir del contexto, de la implicatura deshonrosa implicita

(o insinuacion deshonrosa) de un enunciado aparentemente inocuo.

En segundo lugar, la difamacién linguistica es un delito de resultado de peligro concreto
porque la emision o difusion del mensaje o acto de habla deshonroso requiere de la
produccion de una situacion de peligro concreto para el honor del sujeto pasivo -probable
lesidn- que tiene lugar cuando el mensaje es recibido y comprendido, segun sea el caso,

por el destinatario, por los destinatarios o por el pdblico (momento consumativo)*e3,
Dos aspectos o cuestiones adicionales respecto a esta ultima caracteristica:

El primero, es el hecho de que la consideracion de la difamacion linguistica agravada con
publicidad como un delito de resultado de peligro concreto puede generar dudas respecto
de la prueba de la recepcién y comprension del mensaje o acto de habla deshonroso por
parte del publico que es el momento en el que se produce dicho resultado concretamente
peligroso. Sin embargo, ello no parece ser un problema desde que, en estos casos, es posible
recurrir a la prueba indiciaria. Por ejemplo, se deduce que el publico comprendio la
difusion a partir de sus reacciones informales de exclusién del sujeto pasivo como pueden
ser los comentarios hostiles en las redes sociales acerca del respectivo contenido, despidos
laborales, aperturas de investigaciones o comparticiones del contenido con comentarios
adicionales indicando aceptacion del mismo, entre otras. Por su parte, para lo mismo, se
puede recurrir, también, al testimonio (prueba testimonial), por muestreo, de algunos de

los integrantes del publico destinatario de la especie deshonrosa.

El segundo, es el hecho de que fijar el momento consumativo de la difamacion linguistica,
en sus dos modalidades basica y agravada con publicidad, en la produccion de un resultado

de peligro concreto -para el honor del sujeto pasivo- en el momento en el que, segln sea el

183 Segin se sostuvo en su momento (véase, supra, pp. 24 y s.), el perfeccionamiento de un acto de habla (en
lo que nos corresponde, de una imputacién, una descripcion o una valoracion deshonrosa) tiene lugar cuando
los destinatarios comprenden el mensaje (es decir, los destinatarios reciben y comprenden que el emisor quiso
realizar el respectivo acto de habla). Este momento se designa como el efecto ilocucionario (que se diferencia
de los efectos perlocucionarios que son las consecuencias que se producen a partir de dicho
perfeccionamiento). En lo que respecta a la difamacion linguistica el momento consumativo de resultado de
peligro concreto coincide con esta comprension o efecto ilocucionario.
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caso, el destinatario, los destinatarios o el publico reciben y comprenden el acto de habla
deshonroso, constituye la decision politico-criminal mas adecuada en la medida de que
sintetiza, en el tipo de injusto (en abstracto), un punto medio entre la tutela del honor y la
garantia de las libertades de informacion y expresién. Exigir un resultado tipico de lesion
para la consumacion y sancidn seria excesivo para garantizar una correcta tutela del honor.
Mas excesivo seria, aln, para garantizar dicha tutela, fijar la consumacion de este delito en
las reacciones informales de exclusion. Por su parte, considerar que para la consumacion y
sancién basta la creacion de un peligro abstracto para este bien juridico seria excederse en
la tutela del honor en detrimento de la garantia de las libertades de informacion y expresion.
Ademas, a partir de nuestra propuesta, la creacion del peligro abstracto para el honor se
castigaria como una tentativa de manera que estos casos de tentativa -muy raros- no

quedarian impunes.

Continuando con las caracteristicas del tipo delictivo de la difamacion lingistica, en tercer
lugar, este es un delito de medios determinados pues requiere que el resultado de peligro
concreto, para el honor del sujeto pasivo, se produzca por medio de imputaciones,
descripciones o valoraciones deshonrosas realizadas por medio de la emision de
enunciados (actos de habla tipicamente deshonrosos)'®*. Agregar, que en la modalidad
agravada la realizacion de las imputaciones, descripciones o valoraciones deshonrosas
deben ser realizadas con publicidad (actos de habla deshonrosos cometidos por medio de
publicidad).

El hecho de que este delito sea de medios determinados incide en la determinacion de la
responsabilidad por el tipo de intervencion de quien contribuye -por accién u omision- a
su comision siendo competente de evitarlo, pero sin realizar el acto de habla deshonroso,
es decir, sin emitir el enunciado él mismo (que en el caso de la omisién es evidente). Por
ejemplo, el director de prensa de un diario que no impide, dolosamente, que uno de los
periodistas de la redacciéon del mismo publique un articulo difamatorio respondera como
cooperador por omisién (competencia de supervision y vigilancia por el dominio social)
del delito de difamacion linguistica cometido por dicho periodista a titulo de autor pues es
este Gltimo quien realiza el acto de habla deshonroso, es decir, quien emite el enunciado

con dicho mensaje (competencia por el dominio del hecho).

184 Serfa un tipo penal cerrado en el sentido de que no solamente sefiala un resultado sino, también, la forma
en la que ha de producirse, REYES ECHANDIA, Tipicidad, 6.2 ed., p. 139.
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O, por ejemplo, el jefe del area penal de un estudio de abogados, que tiene posicién
de garante respecto de las comunicaciones que su area realice (comunicados, correos,
cartas, etc.), serd cooperador omisivo si no impide, a sabiendas, que uno de los
abogados a su cargo, envie una carta notarial -redactada y firmada por él mismo y no
por el jefe- con contenido deshonroso claramente falso (el abogado que firma la misiva
sera, en este caso, autor de un delito de difamacion por su competencia por el dominio
del hecho).

Por su parte, la difamacion linguistica puede ser cometida en coautoria si una pluralidad de
personas suscribe el acto de habla tipicamente deshonroso (cumplen conjuntamente con el
medio determinado de comision). Ejemplos: una carta firmada suscrita por varias personas;
un comunicado publico de respaldo con contenido deshonroso suscrito por una pluralidad
de personas'®; o un articulo periodistico difamatorio suscrito por el periodista que lo
redactd y por el director del medio intentando expresar la posicion institucional del mismo.
En este ultimo ejemplo, el director del medio al firmar el articulo realiza él, también, el
acto de habla deshonroso con dominio funcional y no solo responderia por la infraccion de

deberes de supervisién y vigilancia como en el ejemplo anterior.
2.3. Caracteristicas tipicas (ii)

Por su parte, en cuarto lugar, la difamacion linglistica es un delito instantaneo pues se
consuma con la recepcion y comprension del mensaje deshonroso. Sin embargo,
especialmente en la modalidad agravada se presentan casos de difamacion lingistica
instantanea con peligro permanente de extension del mensaje!®. Mencionar que, en estos
casos, el delito se consuma instantaneamente en el momento en el que el agente difunde o
publica inicialmente el mensaje deshonroso (que es recibido y comprendido por el publico).
Sin embargo, por el tipo de medio de emision usado por este, el mismo mensaje publicado
queda de manera permanente accesible a mas personas credndose un peligro permanente
de futuras e indeterminadas nuevas consumaciones (de puestas en peligro del honor) cada

Vez que nuevas personas acceden al contenido.

185 Ej. Suprema. Sala Penal Permanente, de 11 de abril de 2006, niim. 4378-2005, Piura, FJ 1°.

186 Sobre estos casos que constituyen una peculiaridad de la modalidad agravada de difamacion lingiistica,
vease, infra, pp. 95ys.
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Ejemplo: el agente difunde un contenido deshonroso en Twitter consumandose el
delito de difamacidn de manera instantanea. Sin embargo, al hacerlo crea un peligro

permanente de que nuevos usuarios ingresen a leer el mismo contenido.

Agregar, que un efecto de la estructura de estos casos es considerar como cooperadores
necesarios post e intra consumativos a quienes comparten el mensaje deshonroso publicado
por el autor, que se encuentra accesible de manera permanente en el respectivo medio de

emision, contribuyendo a su mayor difusion.

Siguiendo el ejemplo anterior: las personas que acceden a dicho contenido deshonroso
gue permanece en Twitter y no se conforman con leerlo, sino que, ademas, lo

comparten a mas personas (cooperacion necesaria)'®’.

3. Conclusiones

1. La discusion doctrinal sobre el bien juridico honor es obscura e infructuosa. Haciendo
una sintesis de dicha discusion, las numerosas concepciones de honor que se han planteado
en la doctrina penal se han clasificado en concepciones facticas y concepciones normativas
cada una con sus respectivas criticas. Las concepciones facticas extraen el contenido de
este bien juridico de la realidad y consideran que existe un honor objetivo que consiste en
la reputacion, es decir, en lo que la gente piensa de uno y un honor subjetivo que consiste
en la autoestima, es decir, en como la gente se valora a si misma. Por su parte, las
concepciones normativas de honor extraen el contenido de este bien juridico del mundo de
los valores. Entre estas se encuentran las concepciones normativas estrictas que
basicamente consideran que el honor se constituye por la dignidad que se proyecta en lo
social a partir de la fama y autoestima de una persona. Por su parte, también se presentan
las concepciones normativas-facticas o mixtas que, basicamente, consideran que el honor
es honor merecido porque tiene una parte estatica vinculada con la dignidad humanay una
parte dindmica que varia en funcion al comportamiento correcto o defectuoso de una

persona en sociedad.

187 Més adelante (véase, infra, pp. 111 y s.) haremos una breve sintesis de como se puede configurar la
imputacién subjetiva en los casos de difamacién instantanea con peligro permanente de extension del mensaje
en relacion al primer resultado consumativo instantaneo y en relacion a la creacion del peligro permanente
de extension del mensaje.
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2. Con todo, para efectos de esta investigacion, es decir, para la comprension del delito de
difamacion linguistica, el bien juridico honor debe ser entendido como el reconocimiento
del que goza o puede gozar una persona en su entorno que le posibilita una participacién
adecuada en él. Es asi que el honor, entendido como reconocimiento actual o potencial, se
puede simbolizar, desde el punto de vista de los estados intencionales, por determinado
modo psicolégico y determinado contenido representacional: “M(R)”. Por su parte,
solamente pueden ser titulares de honor las personas fisicas pues el fundamento de este
bien juridico es la dignidad humana. Por otro lado, al ser el honor expresion de la dignidad
debe tener contenido licito. Finalmente, el honor es un bien juridico disponible en sentido
débil pues dicha disponibilidad en ningln caso impide la afectacion real, es decir, simbdlica
o inmaterial del mismo ante un acto de habla deshonroso. Por ello, el consentimiento, en
el contexto del delito de difamacién linglistica debe ser entendido como una causa de
justificacién.

3. Las dimensiones de afectacion del honor se constituyen por el tipo de afectacién y por
la extension de la afectacion. Es asi que el caracter deshonroso de un acto de habla y de su
gravedad dependera, en parte, en cada caso, de sus probables efectos perlocucionarios
segun el probable tipo de afectacion, es decir, el tipo de estados intencionales de deshonra
y exclusion que puedan ser insuflados en los destinatarios acerca del sujeto pasivo y de la
probable extension de la afectacion, es decir, de la cantidad de destinatarios que
probablemente formaran dichos estados intencionales de deshonra y exclusion acerca del
sujeto pasivo. Por su parte, el honor se puede hetero poner en peligro por personas distintas
a su titular y auto poner en peligro por su propio titular al infringir este sus deberes de
autoproteccion. Evidentemente, los casos de difamacion linglistica son casos de hetero

puesta en peligro del honor.

4. La difamacién linguistica se define, en su modalidad bésica, como la imputacion,
descripcion o valoracién de contenido deshonroso, referida a otra persona, realizada
mediante la emisién de enunciados, ante uno o varios destinatarios y, en su modalidad
agravada, como la imputacidn, descripcion o valoracion de contenido deshonroso que se
comete con publicidad. En lo que respecta, a su estructura tipica esta se compone por el
sujeto activo (autor o agente) que es quien realiza la imputacion, descripcion o valoracion
deshonrosa mediante la emision de un enunciado, el sujeto pasivo que es la persona fisica
titular del honor y victima del acto de habla deshonroso, la conducta tipica que consiste en

la realizacion de imputaciones, descripciones o valoraciones deshonrosas, referidas al
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sujeto pasivo, mediante la emisién de enunciados, ante uno o varios destinatarios en la
modalidad basica o con publicidad en la modalidad agravada y el resultado de peligro
concreto para el honor del sujeto pasivo que se produce, segun sea el caso, cuando el
destinatario, los destinatarios o el publico reciben y comprenden el mensaje deshonroso
sobre aquel. Es relevante para comprender la difamacion linguistica poner de relieve la
diferencia entre el enunciado emitido por el agente y el acto de habla deshonroso tipico
realizado por este al emitir el enunciado (mensaje deshonroso). Finalmente, el objeto de la
accion que se constituye por el contenido deshonroso del acto de habla tipico realizado que
se constituye por hechos deshonrosos voluntarios del sujeto pasivo en el caso de las
imputaciones, por estados de cosas deshonrosos del sujeto pasivo en el caso de las
descripciones y por propiedades deshonrosas no descriptibles del sujeto pasivo en el caso

de las valoraciones.

5. En un primer grupo de caracteristicas relevantes de la difamacion linguistica podemos
decir que es un tipo penal abierto o normativo-social pues requiere, en importante medida,
del contexto de emision para determinar si el enunciado del agente, ex ante, constituye una
imputacion, descripcion o valoracion deshonrosa. También, podemos decir que es un delito
de resultado de peligro concreto pues su consumacion requiere de la produccién de una
situacion de probable lesidén para el honor del sujeto pasivo al momento en el que el
destinatario, los destinatarios o el publico reciben y comprenden el acto de habla
deshonroso sobre aquel. La prueba de este resultado es posible por indicios o a partir de
testimonios de destinatarios del mensaje y fijar la consumacion en el peligro concreto es lo
maés adecuado desde el punto de vista politico criminal pues fija un correcto equilibrio en
el tipo de injusto entre la tutela del honor y la garantia de las libertades de informacién y
expresion. Por su parte, es un delito de medios determinados pues debe ser cometido por
medio de la realizacién de imputaciones, descripciones o valoraciones deshonrosas
mediante la emision de enunciados (actos de habla especificos) considerando, ademas, que
en la modalidad agravada se requiere del uso de medio de publicidad. Esta consideracion
tiene efectos en la intervencion delictiva pues quien contribuye en la comision de la
difamacidn, pero no es quien realiza el acto de habla debera responder como participe
cooperador. Por su parte, esta consideracion permite afirmar coautoria en los casos en los

que una pluralidad de personas suscribe el acto de habla deshonroso (dominio funcional).

6. Finalmente, la difamacion linguistica es un delito instantaneo pues se consuma cuando,

segun sea el caso, el destinatario, los destinatarios o el publico reciben y comprenden el
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acto de habla deshonroso. Sin embargo, se presentan frecuentemente, en la modalidad
agravada, casos de difamacion lingiistica instantanea con peligro permanente de
extension del mensaje. En estos casos, el delito se consuma instantaneamente cuando se
publica el acto de habla deshonroso siendo recibido y comprendido por el publico, sin
embargo, por el tipo de medio de publicidad, el acto de habla queda de manera permanente
accesible a méas personas generandose un peligro permanente de futuras e indeterminadas
consumaciones (puestas en peligro concreto del honor) que se darian cada vez que nuevas
personas acceden al contenido. Mencionar que un efecto de la estructura de estos casos es
considerar como cooperadores necesarios -post e intra consumativos- a quienes comparten
el acto de habla deshonroso, permanentemente accesible en el medio de publicidad,

contribuyendo a su mayor difusion, es decir, a que se generen futuras consumaciones.

52



CAPITULO Il

LA DIFAMACION LINGUISTICA: LAS MODALIDADES BASICA Y
AGRAVADA CON PUBLICIDAD

1. La difamacion linglistica basica

1.1. Imputar, describir o valorar por medio de enunciados (i)

La difamacion linguistica consiste en imputar, describir o valorar al sujeto pasivo con
contenido deshonroso por medio de la emision de enunciados'®®. EI enunciado del agente,
por su contenido lingiistico'® y por el contexto de emision'®*1*! debe ser constitutivo, ex
ante, de cualquiera de los actos de habla tipicos mencionados: debe tener la fuerza
ilocucionaria de una imputacién, de una descripcion o de una valoracion deshonrosa. La

asuncion de la perspectiva ex ante para hacer dicha calificacion exige que el juez asuma el

188 ««(_.). El comportamiento tipico en el sentido de los delitos de resultado dolosos (en nuestro caso delito

de resultado de peligro concreto doloso) seria el comportamiento con el que el autor persigue la produccion
del respectivo resultado tipico o con cuya ejecucién prevé este resultado como de segura o posible (probable)
produccién. (...)”. FRISCH, Comportamiento tipico e imputacion del resultado, p. 52. El paréntesis de la cita
€s nuestro.

189 Respecto de los indicadores de fuerza ilocucionaria que se encuentran en el contenido lingiiistico del
enunciado, SEARLE menciona el orden de las palabras, la puntuacion, el modo del verbo y los verbos
realizativos (aungue estos Gltimos son de poco uso en las comunicaciones cotidianas de modo que se debe
acudir al contexto en la mayoria de los casos). SEARLE, Actos de habla, 3.2 ed., p. 39.

190 En la difamacion lingistica el contexto no solo incide en el caracter deshonroso como hemos planteado
(infra, pp. 80 y ss.). También tiene una incidencia fundamental en la determinacion del acto de habla que se
esta realizando. Sobre la idea de contexto en la determinacion del significado del enunciado (nocién general
de contexto planteada y sus elementos), véase, supra, pp. 6 y ss.

191 por su parte, respecto de los indicadores de fuerza ilocucionaria que se obtienen a partir del modo de
emisién del enunciado, SEARLE menciona, entre otros, el énfasis y la curva de entonacion. SEARLE, Actos de
habla, 3.2 ed., p. 39. En el modo de emisidn, como se sostuvo, se incluyen el conjunto de sefiales no verbales
que concurren con el enunciado que permiten al agente asegurar la correcta interpretacién de su mensaje
(véase, supra, pp. 7Y sS.).
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punto de vista de un destinatario medio que se pone en la posicion del autor y toma en

cuenta lo que este sabia al momento de emitir su enunciado (contexto)%2,

Queda pues, evidenciada en este punto, otra vez, la diferencia entre el enunciado (frase o
término) y el mensaje o acto de habla realizado'®. Ejemplo claro: el 6rgano jurisdiccional
concluye que para el lector razonable, en el contexto de emision, la palabra “chantajista”
no debe ser entendida como la imputacién de un “delito de chantaje”, a saber, como la
“imputacion de una coaccién cambio de no revelar informacion deshonrosa” sino como la
“imputacion de tener una posicion extremadamente irrazonable en una negociacion”, de
modo que lo importante no es el significado abstracto de una frase o término sino la funcién

de dicha frase o término en el contexto de emisiont®*

. Otro ejemplo, esta vez, que pone de
manifiesto que muchas veces la jurisprudencia califica, erroneamente, a la frase mismay
no al acto de habla realizado: agente dice que “Victor Pérez Ulloa es un delincuente”*® (se
debid determinar el acto de habla realizado a partir de dicha frase -sefialando el contexto-
y hacer la calificacion del mismo como una difamacion: asi, sostener en la resolucion que
“se le esta imputando a Victor Pérez Ulloa el ser una persona que comete delitos con

regularidad”).

Por su parte, la realizacion de cualquiera de los actos de habla tipicos mencionados supone
la realizacion de una correcta referencia al sujeto pasivo y la predicacion de determinado

contenido deshonroso de estel%

. Asi, si alguno de estos aspectos falla no podriamos decir
que se ha realizado el acto de habla que se intento realizar. Por ejemplo, si el agente difunde

que se produjo un incendio, pero no le atribuye al querellante participacion alguna en el

192 por todos, MIR PuiG, ADPCP, 1983, pp. 5-22.

198 |_a puesta de relieve de esta distincion ya se plante6 (supra, pp. 5y s.) en el primer capitulo sobre teoria
del lenguaje y luego al analizar los elementos tipicos estructurales de la difamacion linglistica (supra, pp.
45y s.).

19 07T, Fordham L. Rev., 1990, p. 768.

195 Ej. Suprema. Primera Sala Penal Transitoria, de 17 de febrero de 2005, nim. 971-2003, Lima, FJ 4° (en
esta cita jurisprudencial, asi como en las que siguen, a lo largo de este estudio, los nombres de los
involucrados son ficticios por privacidad).

19 Mas adelante, desarrollaremos como se hace una correcta referencia explicita al sujeto pasivo y una
correcta predicacion explicita del respectivo contenido deshonroso. Los casos de referencia implicita al sujeto
pasivo o de predicacion implicita del contenido deshonroso pueden incluirse en cualquiera de los supuestos
de difamacion lingistica implicita que desarrollaremos mas adelante (véase, infra, pp. 98 y ss.).
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mismo entonces no se puede decir que ha realizado una imputacion deshonrosa pues no le

realiza una correcta referencia al sujeto pasivo®®’.

Las imputaciones constituyen el acto de habla caracteristico de la difamacién linguistica.
Se imputa al responsabilizar al sujeto pasivo por determinado hecho deshonroso de caracter
voluntario. Asi, por ejemplo, se puede imputar “el copiar en un examen” o “el ingreso sin
permiso a un domicilio ajeno” (imputar “un delito de violacion de domicilio™). Al imputar,
el agente emite su enunciado y con este debe referir correctamente al sujeto pasivo y
predicar de él determinado hecho deshonroso voluntario con la fuerza ilocucionaria de una
imputaciéon. Mas adelante, veremos qué tipos de hechos deshonrosos voluntarios pueden

imputarse en el contexto de este delito®®,

Por su parte, las descripciones consisten, como se adelanto, en la caracterizacion del sujeto
pasivo asignandole estados de cosas deshonrosos®. Al realizar una descripcion tipica el
enunciado del agente debe referir al sujeto pasivo y asignarle una vinculacion objetiva con
determinado estado de cosas deshonroso con la fuerza ilocucionaria de una descripcion.
Asi, por ejemplo, constituye una descripcion tipica sostener que determinada persona “ha
sido victima violacion sexual”, que “padece alzhéimer” (en contexto laboral, por ejemplo)
0 que es “una persona maltratada por su pareja” (hombre/mujer). Son muy comunes, en el
marco de las descripciones deshonrosas, las ridiculizaciones deshonrosas, es decir, aquellas

descripciones de burla o menosprecio hacia el sujeto pasivo®

. Més adelante, veremos que
las ridiculizaciones deben ser “deshonrosas” (no basta burlarse o menospreciar para poder
afirmar la relevancia penal de las ridiculizaciones, sino que estas deben importar un riesgo

de exclusidn). Por lo pronto, sostener que las descripciones pueden ser, incluso, mas graves

197 Ej. Suprema. Primera Sala Penal Transitoria, de 11 de octubre de 2004, nim. 331-2004, Lima, FJ 2°. En
la resolucién se sefiala que no se dafia el honor o la reputacion, pero nosotros sostenemos que ni siquiera se
realiza la imputacion tipica (acto de habla tipico) pues, de plano, no se le logra identificar a la victima de la
misma. La resolucién, por su parte, no da elementos adicionales para poder decir que si bien no hay una
referencia explicita al sujeto pasivo esta pueda ser implicita.

198 \/éase, infra, pp. 67 y ss.

199 Véase, la primera acepcion de “describir” como: “Representar o detallar el aspecto de alguien o algo por
medio del lenguaje.”, en REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafiola, 23.% ed.,
[versién 23.4 en linea]. <https://dle.rae.es> [28 de enero de 2021].

200 En similar sentido, la locucién adverbial de “En ridiculo” planteada, en REAL ACADEMIA ESPANOLA:
Diccionario de la lengua espafiola, 23.2 ed., [version 23.4 en linea]. <https://dle.rae.es> [28 de enero de 2021].
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que las imputaciones porque su contenido es, muchas veces, especialmente estigmatizante.
Ademas, también, en las descripciones deshonrosas la responsabilidad del agente, respecto
de las imputaciones, puede ser mayor porque, en muchas ocasiones, estas constituyen una
bajeza en la medida de que se quiere degradar y excluir a una persona por hechos que no

provoco algunos de los cuales constituyen auténticas tragedias personales.

Los casos en los que el agente reproduce imputaciones o descripciones que otra persona
determinada le ha realizado al sujeto pasivo deben ser entendidos como descripciones
deshonrosas. Presentar o describir asi a una persona es asignarle una situacion deshonrosa
involuntaria (tipo de estado de cosas deshonroso), en este caso, la situacion de ser objeto
o victima de imputaciones o descripciones deshonrosas hecha por persona determinada®?.
Por ejemplo, si el agente sostiene que “Andrés dijo que la esposa de Victor lo denuncio a
este Ultimo por golpearla” esta “describiendo a Victor como objeto de la descripcion hecha
por Andrés de haber sido denunciado por su esposa por golpearla”. O si el agente sostiene
que “Andrea dijo que Julia fue diagnosticada con esquizofrenia” esta “describiendo a Julia
como objeto de la descripcion hecha por Andrea de haber sido diagnosticada con

esquizofrenia”.

En relacion con los casos sefialados en el parrafo anterior, es posible, sin embargo, que el
agente haga suya la imputacion o descripcion hecha por la otra persona -por ejemplo,
mediante comentarios adicionales o sefiales no verbales- en cuyo caso respondera por una
imputacion o descripcion hecha a titulo personal. Ejemplos: si el agente dice que “Manuel
fue acusado por su esposa por maltrato” (...) y que por ello “es un monstruo” esta
“imputandole a Manuel el haber maltratado a su esposa”; si el agente dice “Juan me conto
gue Andrea no es una modelo sino que, en realidad, se dedica a la prostitucion exclusiva
para empresarios” y que “a mi me parece cierto” esta “imputandole a Andrea el hecho de
dedicarse a la prostitucion exclusiva para empresarios”; por su parte, si el agente dice
“Verdnica me contd que Juan ha estado en la carcel” (...) y que “es cierto pues Juan
siempre me parecio un inmoral” le esta “imputando a Juan el hecho de haber estado en la

carcel”.

Por su parte, también, los casos en los que el agente reproduce imputaciones o

descripciones realizadas, en contra del sujeto pasivo, por personas indeterminadas del

201 Sppre las situaciones deshonrosas involuntarias (tipo de estados de cosas deshonrosos -circunstanciales-
que son objeto de descripciones), véase, infra, p. 72y s.
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entorno (reproducir trascendidos o rumores), deben ser considerados como descripciones
deshonrosas pues se le presenta a este en la situacion de ser objeto de imputaciones o
descripciones deshonrosas aun cuando no se les indique a estas como cometidas por
persona determinada (situaciones deshonrosas involuntarias)®®?. Por ejemplo, si el agente
sostiene que “se dice que Victor golpea a su esposa” estd “describiendo a Victor como
objeto de rumores en el sentido de que golpea a su esposa”. O si el agente dice que “dicen
que Julia fue diagnosticada con esquizofrenia” esta “describiendo a Julia como victima de
rumores en el sentido de que sufre de esquizofrenia”. Como se sostuvo en el parrafo
anterior, también en estos casos, si el agente hace suyo el trascendido o rumor -con
comentarios adicionales o sefiales no verbales- respondera por una autentica imputacion o

descripcion hecha a titulo personal.
1.2. Imputar, describir o valorar por medio de enunciados (ii)

Por su parte, las valoraciones deshonrosas consisten en achacar al sujeto pasivo
propiedades deshonrosas no descriptibles (contenidos puramente valorativos o sin
contenido factico relevante)?**2%, En una valoracion el agente debe emitir su enunciado de
modo que refiera correctamente al sujeto pasivo y predique de él determinada propiedad
deshonrosa no descriptible con la fuerza ilocucionaria de una valoracion. Por ejemplo,
sostener que Julio Lépez es un “imbécil” o un “cretino” es “valorarlo”, de forma insultante,
como un “imbécil” o como un “cretino”, respectivamente. Estos son ejemplos de
valoraciones deshonrosas insultantes (insultos), sin embargo, también se pueden presentar

casos de valoraciones deshonrosas no insultantes (opiniones deshonrosas tipicas)?®®. Asi,

202 Sopre las condiciones y situaciones deshonrosas involuntarias (que son objeto de descripciones), véase,
infra, pp. 71y ss.

203 |_as valoraciones deshonrosas, también, pueden afectar el honor del sujeto pasivo afectando, de manera
relevante, sus posibilidades participativas en el entorno (riesgo de exclusion) de modo que entendemos
pertinente incluirlas en la estructura del tipo de injusto de difamacion linguistica planteado. Es innegable que
las desvaloraciones personales -insultantes o no- pueden tener incidencia en la perdida de contactos sociales.
Debe reconocerse, sin embargo, que estas desvaloraciones no dejan de ser una opinién (subjetiva) muchas
veces acompafiada de emocionalidad por lo que su gravedad, de manera general, puede ser entendida como
menor, respecto, de las imputaciones o descripciones (hechos).

204 Sopre las propiedades deshonrosas no descriptibles que son el objeto de las valoraciones deshonrosas
tipicas, véase, infra, p. 73y s.

205 Sobre la distincion entre valoraciones tipicamente deshonrosas insultantes (insultos) y valoraciones
tipicamente deshonrosas no insultantes (opiniones deshonrosas), véase, infra, pp. 73y s.
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por ejemplo, sostener, maliciosamente, que Andrea “no esta preparada para el puesto que
ocupa en la empresa” o que ROmulo es un “mal profesional”, constituye una valoracion
deshonrosa no insultante pero tipica o penalmente relevante pues importa peligro de
exclusion (en ambos casos este tipo de valoraciones, claro esta, deben importar riesgo de
exclusion a partir del contexto pues de lo contrario no se podria hablar de difamacion).
Otro ejemplo de la jurisprudencia: usar el término “nazi” en un sentido de descalificacion,
es decir, como un epiteto injurioso para equiparar al sujeto pasivo con quienes fueron los

mayores genocidas de la historia europea reciente?%.

Agregar, que la reproduccion de valoraciones deshonrosas que una persona determinada
0 que personas indeterminadas le hacen al sujeto pasivo constituye una descripcion de
situaciones deshonrosas involuntarias (tipo de estado de cosas deshonroso). En estos
casos, en la linea planteada, el agente describe al sujeto pasivo a partir de la situacion de
ser objeto o victima de valoraciones deshonrosas (insultantes o no insultantes) realizadas
por persona determinada o por personas indeterminadas del entorno®’. Ejemplos: si el
agente sostiene que “el sujeto pasivo fue victima de insultos por parte de su pareja” esta
“describiendo al sujeto pasivo como una persona a quien su pareja le insulta”; si el agente
sostiene que “el jefe del sujeto pasivo le dijo que este era un inepto” estd “describiendo al
sujeto pasivo como alguien a quien su jefe lo tiene como inepto”; si el agente sostiene que
“la gente dice que el sujeto pasivo es muy tonto” estd “estd describiendo al sujeto pasivo
como una persona que tiene la imagen de tonto en el entorno”. También, en estos casos, Si
el agente hace suyas las valoraciones que reproduce -con comentarios adicionales o sefiales

no verbales- estaria haciendo una valoracion deshonrosa tipica a titulo personal.

1.3. La difamacion linguistica (criterio de la unidad natural de accion). Otros
casos de concurso real y de delito continuado de difamacion linguistica

Esta claro que un delito de difamacion linglistica puede ser cometido por medio de la
realizacion de un solo acto de habla tipicamente deshonroso. Asi, se comete este delito si
el agente realiza una Unica imputacion, descripcion o valoracion deshonrosa. Ejemplo: el

agente “describe a Juan, que es piloto de aviacion, como alguien que padece inicios de

206 5P Madrid, nim. 8 de 25 de abril 2011, FJ 2°.

207 Sopre las situaciones deshonrosas involuntarias (tipo de estados de cosas deshonrosos) que son objeto de
las descripciones, véase, infra, pp. 72y s.
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esclerosis multiple” ante sus companeros de trabajo generando el peligro de ser tratado con

duda y conmiseracion.

Sin embargo, también se puede cometer el delito de difamacion lingiistica por una sola
vez a partir de la realizacion de una pluralidad de actos de habla deshonrosos (de
imputaciones, descripciones y/o valoraciones deshonrosas)?®. Esto se puede entender asi
siguiendo el criterio de la unidad natural de accién de modo que se pueda sostener que
dicha pluralidad de actos de habla deshonrosos constituye una sola accion desde un punto
de vista socio-normativo de modo que resulte aplicable el tipo penal de difamacion
lingiiistica por una sola vez?*®2%°, Para que se presente esta unidad natural de accion la
realizacion de la pluralidad de actos de habla deshonrosos debe hacerse mediando unidad
espacial y estrechez o inmediatez temporal entre estos?!!. Ejemplos: el agente durante una
entrevista por television le imputa al sujeto pasivo “consumir drogas todos los dias” y
“haber sido encontrado, en numerosas ocasiones, en la puerta de su casa dormido en estado
de ebriedad”; una mujer describe, falsamente, ante sus amigas, a su actual pretendiente,
como “un misdgino”, como “agresivo con las mujeres” y como “alguien a quien su tltima
esposa lo dejé por violencia verbal”; una mujer malvada durante una conversacion con su

nueva pareja le imputa a su ex marido, falsamente, que este “acostumbra pegarle a las

208 \/gase, supra, un adelanto de esta idea, p. 44.

209 JakoBs habla de una unidad juridica de accion y la condiciona a que se dé unidad subjetiva y unidad de
ejecucion, Jakoss, Derecho penal. Parte general, 2.2 ed., pp. 1077 y ss. El mismo pone el ejemplo de unidad
de hecho el proferir una “catarata” de insultos (pp. 1078 y s.). Por su parte, véase, un desarrollo de esta nocién,
en RoxIN, Derecho penal. Parte general, t. 2, pp. 949 y ss.

210 Serja absurdo, en estos casos, aplicar otro criterio como el de la unidad de accion en sentido natural pues,
en este, cada acto de habla tendria que considerarse como una sola accién en sentido ontolégico o
naturalistico de modo que en los casos en los que el agente realiza -en la misma situacion espacial y mediando
inmediatez temporal- varios actos de habla deshonrosos cada uno de estos tendria que ser considerado como
un delito de difamacion. Es como si alguien que le diera a otra persona una paliza compuesta por una serie
de golpes tuviera que ser condenado por un delito de lesiones por golpe propinado, es decir, por una
pluralidad de delitos de lesiones. Sobre el criterio de la unidad de accion en sentido natural, véase, STS, Sala
28 de 9 de junio de 2014, FJ 14°,

211 Sobre la nocion de la unidad natural de accion, véase, STS, Sala 22, de 9 de junio de 2014, FJ 14°. Tal
como se sefiala en esta resolucion un ejemplo puede ser el del agente que, en la misma situacion, le propina
una serie de pufietazos y patadas al sujeto pasivo (le da una paliza) de modo que por la unidad espacial y la
inmediatez temporal entre cada golpe se puede considerar todos estos como una sola accién de modo que
tendria que ser aplicado el delito de lesiones por una sola vez. Otros ejemplos de delitos que se pueden
cometer a partir de varios actos considerados como un solo hecho bajo esta l6gica de la unidad natural de
accion son ciertos casos de falsedad documental y contra la libertad sexual.
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mujeres” y que “regularmente se convierte en mantenido de sus parejas” y, también, lo
describe como “una persona que padece de impotencia sexual”; Juan le imputa a Pedro
durante una reunion de trabajo en la empresa en la que ambos laboran y ante una pluralidad
de personas, que este es “un irresponsable”, “un inepto en el trabajo” y que “tiene

antecedentes penales por estafa”.

Dos ejemplos de la jurisprudencia: el primero de ellos es el relativo a un comunicado
gue se realiza en el marco de una manifestacion politica en el que se le imputa a una
persona “haber negociado en secreto el estatuto de autonomia”, “ser un chorizo” y que
“en cuanto tuvo cargo se dio prisa por meter la mano en el cajon”?'2; o la afectacion
del honor del sujeto pasivo por emplear, el agente, frases ofensivas, en determinada
edicion de un diario®2. Por su parte, un ejemplo, en el que no se presenta una unidad
natural de accidn por la diferencia entre las fechas de emisién del mensaje deshonroso
(falta de inmediatez temporal) es aquel en el que el agente realiza el acto de habla
deshonroso el dia 30 de enero de 2008 y luego lo repite el dia 9 de febrero del mismo

afio?*,
Por su parte, se presentan casos en los que el agente comete una pluralidad de delitos de
difamacion linguistica (cada uno de estos delitos cometidos a partir de la realizacion de un
solo acto de habla deshonroso o de una pluralidad de actos de habla deshonrosos en unidad
natural de accion). Estos casos pueden ser considerados como un concurso real?™® o, en su

caso, como un delito continuado de difamacién linglistica si se presenta entre esta

212 gJp Pamplona, ndm. 1 de 10 de mayo de 2010.
213 Ej. Suprema. Primera Sala Penal Transitoria, de 12 de mayo de 2005, nim. 3889-2005, Lima, FJ 2°.

214 5JP Madrid, nim. 8 de 25 de abril 2011, FJ 2°.

215 vgase, JakoBs, Derecho penal. Parte general, 2.2 ed., pp. 1107 y ss.
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pluralidad de difamaciones una sola resolucién criminal (Unico plan global) y estas se

cometen en contra de un mismo sujeto pasivo?162Y,

Entendemos que se presentan con mayor frecuencia casos de delito continuado de
difamacion linguistica de modo que los siguientes serian algunos ejemplos: un empresario
que, al ser llamado por los diversos potenciales contratantes de uno de sus ex trabajadores,
lo describe a este, falsamente, como “un ladrén” (un solo sujeto pasivo y varios hechos
difamatorios dirigidos a distintos destinatarios pero una sola resolucién criminal); un
hombre, para hacerse la victima, comenta falsamente, a sus familiares, amigos y colegas,
en diversas situaciones cara a cara, que su ex pareja “le engafio con cinco hombres durante
el altimo afo de relacion” (mismo sujeto pasivo y Unica resolucion criminal en la pluralidad
de mensajes dirigidos a diversas personas); un abogado que, para desacreditar a un juez, lo
acusa de “cometer actos de corrupcion” en diversos medios de prensa durante diversas

entrevistas (Unico sujeto pasivo y Unica resolucion criminal).
1.4. A otra persona

Las imputaciones, descripciones o valoraciones deben referirse al sujeto pasivo que goza
0 esté en condiciones de gozar de reconocimiento en el entorno (titular del honor). En este
subapartado desarrollaremos quienes pueden ser sujeto pasivo del delito de difamacion

linguiistica®'® y desarrollaremos algunas formas de hacer referencia explicita a este, al

216 \/¢ase, sobre el delito continuado en Espaiia, el art. 74 del CP. También la STS, Sala 22, de 9 de junio de
2014, FJ 14°, que explica como debe ser entendida esta figura: “(...) el delito continuado aparece integrado
por varias unidades tipicas de accion que, al darse ciertos supuestos objetivos y subjetivos previstos en el art.
74 del C. Penal, se integran en una unidad juridica de acci6n. Aparece constituido por tanto el delito
continuado por varias realizaciones tipicas individuales que acaban siendo abrazadas en una unidad juridica
a la que, por su intensificacion del injusto, se aplica una pena agravada con respecto al delito Gnico propio
de la unidad tipica de accién. Para ello tiene en cuenta el legislador que las acciones obedezcan a un plan
preconcebido o al aprovechamiento de idéntica ocasion, asi como a la homogeneidad de la infraccion de la
misma norma penal o a preceptos de igual o0 semejante naturaleza. De no darse tales condiciones, las acciones
habrian de subsumirse en un concurso real de delitos.”.

217 \/éase sobre el delito continuado, JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal, 5.2 ed., pp. 769 y ss.
También véase sobre el delito continuado y sus elementos objetivos y subjetivos, JAKOBS, Derecho penal.

Parte general, 2.2 ed., pp. 1091y ss.

218 Tema ya planteado a nivel preliminar al desarrollar las propiedades de nuestro concepto operativo de bien
juridico honor (véase, supra, p. 38).
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difamarlo, a la luz de las reglas para la obtencidn de explicaturas desarrolladas en el primer

capitulo sobre la teoria del lenguaje?®.

1.4.1. El sujeto pasivo

Pues bien, como se sostuvo en su momento, al ser el honor una expresion de la dignidad
humana solamente las personas fisicas pueden ser sus titulares y, por tanto, sujetos pasivos

del delito de difamacion linguistica??®. En consecuencia:

En primer lugar, los muertos carecen de honor pues estos carecen de dignidad que es un
atributo de los vivos??. Por tanto, los muertos no pueden ser difamados???. Lo que si puede
ocurrir es que muchas veces la “difamacion” a un muerto en realidad constituya la

difamacion implicita a una persona viva??,

En segundo lugar, los menores e incapaces son titulares de honor y, de hecho, requieren
de la especial tutela del mismo para garantizar su desarrollo personal. Los menores, a partir
de determinada edad, ejercen su libertad en las actividades que les son propias de modo
que requieren de cierto reconocimiento en el entorno para desarrollarse de manera optima.
Por su parte, en lo que respecta a los menores-pequefios (nifios/bebes), estos empezaran a
ejercer materialmente su libertad conforme vayan adquiriendo autonomia de modo que se

debe garantizar el potencial reconocimiento de los mismos en el entorno: ;acaso no es

219 Sobre el mensaje explicito o la explicatura del enunciado, véase, supra, pp. 14 y ss.

220 Spstienen CALDERON CEREZO y CHOCLAN MONTALVO gue un concepto normativo de honor vinculado a
la dignidad -tal como el que definimos como concepto operativo- obviamente sélo cabe referirlo a la persona
fisica o natural que es la Gnica titular de derechos de la personalidad. CALDERON CEREZO/CHOCLAN
MONTALVO, Derecho penal. Parte especial, t. 2, 2.2 ed., p. 172.

221 En el mismo sentido, CALDERON CEREZO/CHOCLAN MONTALVO, Derecho penal. Parte especial, t. 2, 2.2
ed., p. 171. También niega la posibilidad de que los muertos puedan ser titulares de honor FONTAN BALESTRA
citando a BINDING porque el muerto ya no tiene honor, citando a MANZzINI porque este ya perdid su
personalidad y citando a LISzT y a SCHMIDT porque ya no es persona de derecho, FONTAN BALESTRA,
Derecho penal. Parte especial, 15.% ed., p. 157. Por su parte, REATEGUI SANCHEZ, entiende, en el mismo
sentido, que los fallecidos no pueden ser sujetos pasivos de difamacién pues estos ya no son personas ni
tienen derechos, REATEGUI SANCHEZ, Tratado de Derecho penal parte especial, vol. I, p. 184. Tampoco
considera que los difuntos puedan ser titulares de honor, SAiz CANTERO, ADPCP, 1957, p. 107.

222 Asi, se sostiene que con “(...) la muerte de las personas su reputacion se transforma en gran medida,
vinculandose sobre todo a la memoria o al recuerdo por parte de sus allegados. (...)”, STC, nim. 51, de 14
de abril de 2008, FJ 6°

223 Al respecto, véase, infra, pp. 101y s.
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difamatorio sostener publicamente que un bebe -con nombre y apellido- fue victima de

violacion sexual?

En relacion con los menores se sostiene que no han tenido el tiempo necesario ain
para formarse una reputacion. Sin embargo, como sostiene FONTAN BALESTRA esta
posicion si bien no deja de ser cierta, se basa en una concepcion de honor real??*. Hay
gue recordar, que el honor no solo se compone por el honor actual que procura
posibilidades participativas en el entorno, sino que también incluye el honor potencial
gue permite a una persona interactuar en sociedad sin estar condenada a prejuicios de

quienes ni siquiera le conocen??.

Con los incapaces pasa lo mismo. Aquellos incapaces que se encuentran en una situacion
de equilibrio ejercen su libertad desarrollandose como cualquier persona y se espera que
los que se encuentran en situaciones criticas puedan hacerlo ni bien se recuperen (se difama
cuando se le describe publicamente a una persona -con nombre y apellido- como alguien
que defeca en su cama por estar padeciendo un brote psicético, por ejemplo). En relacion
con los incapaces o “personas faltas de razon”, FONTAN BALESTRA sostiene que merecen
idéntica tutela que los menores ya que el honor merece igual proteccion en toda persona

viva?%,

En tercer lugar, las personas juridicas no pueden ser titulares de honor pues, como se dijo,

la dignidad es un atributo de las personas fisicas??’

. Comparte esta opinion JAEN VALLEJO
para quien las personas juridicas, de cualquier de naturaleza, carecen de honor??®, Cierta
jurisprudencia, sin embargo, opina lo contrario al sostener: que las frases deshonrosas se

pueden referir a las personas juridicas al gozar estas de honor objetivo o reputacion??%2;

224 FONTAN BALESTRA, Derecho penal. Parte especial, 15.2 ed., p. 155.

225 Sobre el concepto operativo de honor planteado para esta investigacion, véase, supra, pp. 35y s.

226 FONTAN BALESTRA, Derecho penal. Parte especial, 15.2 ed., p. 156.

227 En el mismo sentido, CALDERON CEREZO/CHOCLAN MONTALVO, Derecho penal. Parte especial, t. 2, 2.2
ed., p. 172. También, en la misma linea, REATEGUI SANCHEZ, Tratado de Derecho penal parte especial, vol.
I, p. 185. Tampoco considera posible la comisién de un delito contra el honor en contra de una persona
juridica, SA1z CANTERO, ADPCP, 1957, p. 105.

228 JAEN VALLEJO, Libertad de expresion y delitos contra el honor, p. 165.

229 Ej. Suprema. de 25 de enero de 2010, ndm. 3517-2008, Ancash, en ROJAS VARGAS, Codigo Penal. Dos
décadas de jurisprudencia, t. 2, p. 194.

230 STC(p), de 14 de agosto de 2002, nim. 0905-2001-AA-TC, FJ 7°.
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gue no existe inconveniente en considerar a las personas juridicas como posibles afectadas
del delito de difamacion en la medida de que gozan de prestigio, reputacion y buen nombre
y van a desarrollar actividades direccionadas al logro de sus fines?®!; o que las personas
juridicas tienen derecho a defenderse de los ataques contra su imagen o descrédito ante

terceros?®,

En cuarto lugar, las colectividades (comunidades) o grupos de personas tampoco pueden
ser titulares de honor?®, Son ejemplos de colectividades que por no ser titulares de honor
no pueden ser difamadas: los estudiantes de determinada universidad, los militares de
determinado pais, los socios de un club o el sindicato de determinada empresa. Por la
misma razon, tampoco pueden ser difamados los grupos de personas tales como, por

ejemplo, el directorio de una empresa o determinada sala judicial.

Lo que acabamos de sostener no impide, sin embargo, considerar que al “difamar” a una
persona juridica, colectividad o grupo de personas se pueda estar difamando
implicitamente a sus miembros. Asi, por ejemplo, segun las circunstancias, la imputacion

a una persona juridica puede ser entendida como hecha a sus directivos?3

. O, por ejemplo,
en el mismo sentido, vociferar por el balcon que seis jovenes que se encuentran en la
esquina de una calle conversando son unos “delincuentes”, ante la presencia de los demas
vecinos, deberéa ser entendido como un delito de difamacion lingdistica implicita cometida
en contra de cada uno de estos. Regresaremos, sobre el punto al desarrollar la difamacion
lingtiistica implicita por referencia colectiva®®. Un ejemplo, adicional, esta vez, de la
jurisprudencia: en la imputacion de hechos irregulares a una entidad bancaria debe
entenderse que -facticamente- estos habrian sido cometidos por las personas naturales que

la conforman?,

231 Ej, Suprema. Sala Penal Permanente, de 20 de septiembre de 2005, nim. 3958-2004, Lima, FJ 5°.
232 Ej. Suprema. Sala Penal Permanente, de 23 de diciembre de 2002, nim. 1020-2002, Ucayali, FJ 5°.

233 Haciendo referencia a la STC 107/1988, QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espafiol. Parte especial, 4.2
ed., p. 196.

234 GALVEZ VILLEGAS/R0OJAS LEON, Derecho penal. Parte especial, t. 1, p. 938.
235 \/éase, infra, pp. 99y ss.

236 Ej, Suprema. Sala Penal Permanente, de 20 de septiembre de 2005, nim. 3958-2004, Lima, FJ 4°.

64



Finalmente, incluso las personas que perdieron el honor de manera imputable (Ilamadas
“personas sin honor”) siguen siendo titulares de este bien juridico (al menos en su nucleo
duro) pues la dignidad nunca se pierde?®’. Sin embargo, claro esta, que la proteccion de dos
personas no va ser la misma en los casos en los que una de ellas ha logrado cosas
socialmente relevantes con mucho esfuerzo, mientras que la otra, se ha expuesto de manera

irresponsable o dolosa a la ignominia®®

, es decir, que se ha degradado a si misma con
“actitudes inconfesables”?°. Asi, por ejemplo, que se sostenga falsamente que un profesor,
de carrera impecable, ha plagiado una de sus obras, es un hecho de innegable gravedad. Al
contrario, los norteamericanos hablan de libel-proof plaintiff (demandante a prueba de
libelos) para referirse a estos casos?*°. Dicho término, hace referencia a los demandantes,
del tort de difamacion, “(...) cuyo historial es tan largo, conocido y grave, que carecen de
interés en tutelar una reputacion inexistente en el &rea de conducta relevante para ese

historial. (...)"?*.

237 DE LUCA, Libertad de prensa y delitos contra el honor, p. 62; Recordemos que el honor emana de la
dignidad y, como sostiene ALONSO ALAMO, en sentido kantiano, “la dignidad es el valor interno, absoluto, no
condicionado que posee el ser racional. (...)”, ALONSO ALAMO, “Aproximacion al bien juridico protegido en
los delitos contra el honor”, QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS, El nuevo Derecho penal espafiol, t. 2., p.
913. EI Derecho penal peruano, a decir de REATEGUI SANCHEZ, no considera la existencia de personas
deshonradas o carentes de honor de modo que estas pueden ser sujetos pasivos de difamacion, REATEGUI
SANCHEZ, Tratado de Derecho penal parte especial, vol. |, p. 184. Por su parte, la ley no deberia permitir
burlarse ni siquiera de la persona mas miserable de modo que esta tendria derecho al honor con independencia
de sus capacidades fisicas y psiquicas, de su fortuna, raza, religion, posicién social, méritos o deméritos
contraidos por sus propios actos ya que este derecho tendria a la dignidad humana como fundamento. Al
respecto, mutatis mutandis, véase esta idea, en RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ, Derecho penal
espafiol. Parte especial, 16.2 ed., p. 229.

238 Sobre la auto puesta en peligro del honor por la infraccion de deberes de autoproteccion, véase, supra, p.
42. Por su parte, se sostiene que el valor ético y social de una persona, producto de su propio comportamiento
y del cumplimiento de sus deberes éticos y sociales incrementa su derecho a ser respetado por los demas,
incremento que se traduce en la mayor gravedad del mensaje deshonroso del agente, RODRIGUEZ
DEVESA/SERRANO GOMEZ, Derecho penal espafiol. Parte especial, 16.2 ed., p. 232.

239 Expresion en SAlz CANTERO, ADPCP, 1957, p. 92.

240 \/éase, al respecto, SALVADOR CODERCH, “El concepto de difamacion en sentido estricto”, SALVADOR
CoDERCH/CIVIL ESPONA, El Mercado de las ideas, p. 230.

241 SALVADOR CODERCH, “El concepto de difamacion en sentido estricto”, SALVADOR CODERCH/CIVIL
EsPONA, El Mercado de las ideas, p. 230.
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1.4.2. Referencia personal (explicita)

Las imputaciones, descripciones o valoraciones deshonrosas pueden hacerse mediante una
referencia explicita al sujeto pasivo. Mas alla de los casos claros de referencia explicita
(determinada clara y expresamente en el contenido linglistico del enunciado), se presentan
algunos supuestos, problematicos, que deben ser resueltos mediante las inferencias de
desambiguacion, de asignacion de referente o de enriquecimiento??. En cualquiera de los
casos, la referencia del enunciado debe ser determinada ex ante, es decir, el juez debe
considerar el punto de vista de un destinatario medio que se pone en la posicién del agente

y toma en cuenta lo que este sabia en el momento de la enunciacion (contexto).

En primer lugar, puede ocurrir que el enunciado sea ambiguo respecto del sujeto pasivo.
En estos casos, a partir de la inferencia de desambiguacion, y atendiendo al contexto, se
puede determinar a qué persona, este, hace referencia®*®. Por ejemplo, el agente comenta,
ante sus conocidos de barrio, que Julidn -un conocido en comun- es un “cornudo” (en el
sentido despectivo de que su esposa lo engafia 0 engafié con otro hombre). Resulta que dos
de sus conocidos de barrio se llaman con ese nombre por lo que se requiere del contexto
para poder identificar correctamente a la persona de la que habla. Asi, se entendera que se
refiere a Julian Torres (por el hecho de que se sabe, ex ante, que este se encuentra separado

y que, en algin momento, su relacion marital “no fue la mejor”).

En este punto, podrian incluirse los casos en los que el agente se refiere al sujeto pasivo
por su apodo, cuyo sentido linguistico puede ser distinto, de manera que el intérprete podra,
a partir de la desambiguacion, identificar a la persona exacta a la que aquel se referia con
su enunciado. Por ejemplo, podria hablar del “zorro” de manera que se pueda determinar,
a partir del contexto, que el uso de dicho término no es el literal (para referirse al animal,

por ejemplo), sino que se refiere a la victima de la difamacion (uso metaforico).

En segundo lugar, el enunciado puede ser demasiado abstracto respecto del sujeto pasivo
de un mensaje deshonroso. Esta vaguedad puede ser resuelta por el intérprete a partir de la

242 Sopre la explicatura y las inferencias tipicas para obtenerla en el marco de la teoria del lenguaje, véase,
supra, pp. 14y ss.

243 Estos casos son designados por cierta doctrina penal, sobre delitos contra el honor, como de “equivocidad
por la direccion”: la ofensa puede ser equivoca cuando es dudoso si se dirige contra el sujeto pasivo o contra
otra persona (se presenta una duda respecto del destinatario de la ofensa). En ese sentido, GALVEZ VILLEGAS
y RoJAS LEON citando a NUNEz. Véase, GALVEZ VILLEGAS/ROJAS LEON, Derecho penal. Parte especial, t.
1, p. 984.
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asignacion de referente atendiendo al contexto de emision. Por ejemplo, el agente exclama
“;€l me acaba de robar!” mientras sefiala con el dedo indice a Edwin (la persona concreta
que tiene en frente). Se puede advertir claramente, en este ejemplo, que el contexto (el
contexto fisico y el modo de emision del enunciado a partir de la sefial kinésica de sefialar
con el dedo), permite resolver a quien, concretamente, se refiere el agente con la particula
“¢1” (Edwin).

Finalmente, en tercer lugar, también puede ocurrir que el enunciado adolezca de vaguedad
respecto del sujeto pasivo. En tales casos, el intérprete puede hacer uso del enriquecimiento
para determinar el criterio especifico usado por el agente, para referirse al sujeto pasivo.
Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando este sostiene que el “presidente” estaria
involucrado en “actos de corrupcién” pues solo gracias al contexto -por ejemplo, el
enunciado se realiza en conferencia de prensa, el agente es parlamentario de la oposicion
y este se emite justo después del escandalo de corrupcién que vincula al partido de
gobierno- es posible entender que se refiere al presidente de la Republica y no al del

parlamento ni al del poder judicial.
1.5. Los contenidos deshonrosos (i). Hechos voluntarios (imputaciones)

Al hablar del objeto de la accion de la difamacion linglistica adelantamos el tema de las
clases de contenido deshonroso que debian tener las imputaciones, descripciones o
valoraciones deshonrosas. Ahora analizaremos, con mayor detalle, en qué consisten cada
uno de estos contenidos comenzando, en este subapartado, con el de las imputaciones que
son los hechos deshonrosos voluntarios del sujeto pasivo®** para continuar, en el siguiente
subapartado, con el de las descripciones y el de las valoraciones deshonrosas. Recuérdese
la diferencia, ya planteada, entre el enunciado (frase o término) y el acto de habla
deshonroso que se realiza (mensaje deshonroso) con la emision del enunciado y que se
interpreta a partir del contexto. En lo que sigue hablaremos del contenido -deshonroso- del
acto de habla deshonroso que se interpreta a partir del enunciado del agente.

244 En esta investigacion entendemos a la imputacion, en sentido estricto, como asignar responsabilidad a otra
persona por un hecho que libremente decidid realizar ya que como se ha adelantado, también, incluimos
como acto de habla tipico difamatorio a las descripciones deshonrosas que tienen como contenido estados de
cosas. Al contrario, en el Derecho norteamericano, por ejemplo, TIERSMA, entiende a la imputacion
(accusation), en sentido amplio, como atribuir responsabilidad a alguien por un acto o estado de cosas (an
act or state of affairs), TIERSMA, Tex. L. Rev., 1987-1988, p. 314.
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Asi, se pueden imputar hechos deshonrosos voluntarios, es decir, en primer lugar, acciones
deshonrosas. Por ejemplo, imputar al sujeto pasivo el “conducir ebrio”, el “engafiar a su
pareja”, el “pertenecer a una organizacion criminal”, el “mirar con lascivia a una mujer en

contextos inadecuados” o el “mantener nexos con delincuentes”2%®,

La imputacion puede ser de acciones deshonrosas concretas y circunstanciadas (imputacion
detallada), pero, nada obsta a que sea de acciones deshonrosas abstractas. Asi, por ejemplo,
se puede imputar “que un profesor plagié” o imputar que el profesor “en determinado
articulo académico, copi6 fragmentos del texto de determinado autor sin hacer la respectiva
cita”. Lo importante es que, en cualquiera de los casos, la imputacion debe ser idonea para
lesionar el honor del sujeto pasivo y para afectar, de manera relevante, sus posibilidades

participativas en el entorno (entorno academico en este caso).

En segundo lugar, se pueden imputar actos de habla deshonrosos. Ejemplos: imputar que
el sujeto pasivo “amenaz6 de muerte a un colega”; imputar que una persona “manifesto
tener la intencion de difamar al gerente de la empresa en la que trabaja”; imputar que el
sujeto pasivo “expreso el odio que siente hacia su madre”; imputar que el sujeto pasivo
“manifestd deseos libidinosos para con menores de edad”; o imputar que un cliente
(identificandolo por su nombre y apellido) de una tienda “hizo comentarios racistas en

contra de la dependienta de la misma mientras hacia un reclamo”.

En tercer lugar, se pueden imputar omisiones deshonrosas. Ejemplos: imputar que “una
madre no corrige el mal comportamiento de su menor hijo” o que “el ministro de vivienda
no denuncio actos de corrupcién cometidos por funcionarios de su sector”. Especialmente,
en el caso de la imputacién de delitos, se incluye la imputacion de comisiones omisivas.
Por ejemplo, imputar que “el director de un hospital es responsable del contagio de VIH a
pacientes, por transfusiones hechas en el hospital que dirige, por no proveer los reactivos
necesarios para que se realicen las respectivas pruebas de descarte” (cooperacion omisiva).
O, por ejemplo, imputar falsamente que “una madre casi matd a su hijo recién nacido por

no llevarlo a tiempo al hospital pese a que este tenia una fiebre muy alta”.

En cuarto lugar, se pueden imputar acciones u omisiones deshonrosas continuadas. Por

ejemplo, imputar que: el sujeto pasivo “falta continuamente al trabajo” en contextos en los

245 Criterio jurisprudencial nim. 237 recogido de la jurisdiccion argentina en BACIGALUPO ZAPATER, Delitos
contra el honor, pp. 172 y s. En este criterio se afirma que constituye injuria relacionar a una persona con
delincuentes que se dedican al robo y al desarme de vehiculos.
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que dicha imputacion le pueda generar anticuerpos con sus colegas; que “un profesor suele
hacerles propuestas indecentes a sus alumnas a cambio de mejores calificaciones”; o que
“un escolar suele maltratar a uno de sus compafieros de curso”. Ejemplo de la
jurisprudencia: la publicacion en prensa escrita titulada “Empresas de Tomas Suarez se
burlan de transportes” en la que se le imputa, falsamente, al duefio de tres empresas de
transporte el operar careciendo de licencias, permisos y terminales necesarios, “atentando
contra la seguridad de los usuarios del servicio y las disposiciones legales que regulan la

materia”2*®,

Por su parte, en quinto lugar, también se pueden imputar resultados deshonrosos. Al
respecto, se pueden mencionar ejemplos tales como imputar: que “el gerente general de
determinada empresa la hizo quebrar por mala gestion”; que “el sujeto pasivo atropellé y
matd a una persona por conducir ebrio”; que “el sujeto pasivo se apoder6 de determinada
cantidad de dinero aprovechando su posicion de dominio institucional”?*’. Se incluye la
imputacién de resultados deshonrosos autoprovocados por el sujeto pasivo. Por ejemplo,
imputarle a este el “haber contraido una enfermedad venérea”?*8, el “haber quebrado por

mala gestion”?* o el “haberse contagiado de VIH en un burdel”.

En sexto lugar, se pueden imputar las formas de conduccion de vida deshonrosa®®. Asi,
por ejemplo, se puede imputar que “un vecino se dedica al narcotrafico”; que “un juez

comete con frecuencia actos de corrupcion” (cuando se dice, seguin el contexto, que es “un

246 Ej. Suprema. Segunda Sala Penal Transitoria, de 6 de junio de 2006, nim. 2500-2005, Piura, FJ. 1°
(nombres ficticios por privacidad).

247 Ej. Suprema. Sala Penal Permanente, de 19 de mayo de 2005, niim. 724-2005, Lima, FJ 4°, en PEREZ
ARROYO, La Evolucion de la Jurisprudencia Penal en el Per(, t. 2, pp. 912 y ss.

248 BURCHELL, S. African L.J., 1974, p. 204.
249 BURCHELL, S. African L.J., 1974, pp. 205y s.

250 Se habla de un “habitus” susceptible de prueba, ALONSO ALAMO, ADPCP, 1983, p. 137. Por su parte, las
formas de conduccion de vida si bien no se pueden considerar hechos (acciones) desde el punto de vista del
Derecho penal de acto, si se pueden considerar hechos desde el punto de vista de la criminologia y, por tanto,
se pueden considerar hechos imputables desde el punto de vista del delito de difamacién en caso sean
deshonrosos (formas de conduccion de vida deshonrosas como hechos deshonrosos). Sefialan, al respecto,
HASSEMER y MuRioz CoNDE que la definicion de delito para la criminologia es mas amplia que la definicion
juridico penal del mismo pues esta condicionada al propdsito de estudio de esta disciplina (tiene una funcion
distinta) en cuanto a su objeto de estudio, sin vincularse necesariamente al Derecho positivo,
HASSEMER/MUROz CONDE, Introduccion a la criminologia, pp. 77 y s.
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corrupto”, por ejemplo); que “un marido tiene la costumbre de serle infiel a su pareja”; que
“un adolescente acostumbra a robarle su merienda a sus compafieros’; que el sujeto pasivo
es “un vago” en el sentido de que “no le gusta trabajar”; que el sujeto pasivo es “un
borracho” o “un alcohdlico” en el sentido de que “habitualmente bebe en exceso” o que,
segun el contexto, “frecuentemente se le ve en estado de ebriedad”; o que el sujeto pasivo
“usa con frecuencia el chantaje para lograr sus propositos” (por ejemplo, segun el contexto,
cuando se dice que “es un chantajista”). Un ejemplo de la imputacion de formas de
conduccién de vida deshonrosas en la jurisprudencia: presentar a una persona como

“vinculada a la promocion del meretricio clandestino?!,

Las formas de conduccion de vida deshonrosas importan la idea del incorregible peligroso
(etiquetamiento) que cometio acciones deshonrosas en el pasado y que las puede cometer
en el futuro (prognosis de peligrosidad). Por ejemplo, si se imputa que un juez acostumbra
a vender sus fallos a cambio de dinero (al decirse, por ejemplo, que es un “corrupto’) esto
importa una grave imputacion en la medida de que es idonea para generar una importante
inseguridad juridica en el sistema solamente por su presencia. O, por otro lado, ¢quién
racionalmente se vincularia en un negocio o afectivamente con una persona conocida como

una “chantajista”?

En numerosas ocasiones, como Yya se adelant6 en algunos ejemplos, para imputar formas
de conduccion de vida deshonrosa el agente usa adjetivos calificativos tales como: “Juan
es un mujeriego” (en el sentido, en funcion al contexto, de que este “acostumbra salir con
diversas mujeres”), “Veronica €s una prostituta” (en el sentido, en funcién al contexto, de
que, esta, “se dedica a la prostitucion como actividad lucrativa™) o “Raquel es una roba
maridos” (en el sentido, en funcion al contexto, de que esta “acostumbra salir con hombres
casados”), etc. Otro ejemplo de la jurisprudencia: el uso del término “difamadora” puede
significar la imputacion a una persona como inclinada a difamar a los demés®2. De todos

modos, ello se debe determinar, ex ante, pues es posible, también, que el uso de un adjetivo

251 Ej. Suprema. Sala Penal Permanente, de 31 de enero de 2006, nim. 1644-2005, Lima, FJ 2°.

252 Ej. Suprema. Sala Penal Transitoria, de 18 de junio de 2004, nim. 1811-2003, Lambayeque, FJ 1°. El
término “difamadora” es de la resolucién y la interpretacién del mismo es nuestra.
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calificativo sirva para, por ejemplo, la imputacién de una accion deshonrosa concreta

(como sugiere la expresion castellana “por un perro que maté mata perros me llamaron”)?%,

En séptimo lugar, se pueden imputar estados intencionales deshonrosos?>4. Por ejemplo,
se pueden imputar sentimientos deshonrosos como cuando se “imputa que el sujeto pasivo
odia a su familia” o que “envidia de manera destructiva el éxito de su hermano”,
pensamientos deshonrosos como cuando se “imputa que el sujeto pasivo tiene deseos
incestuosos” o, recogiendo un ejemplo de la jurisprudencia, cuando se “imputa a la
querellante un pensamiento materialista”?® y, también, resoluciones deshonrosas como
cuando se le imputa a un escolar el “planear suicidarse” o el “planear cometer un atentado

sangriento en su escuela”.

1.6. Los contenidos deshonrosos (ii). Estados de cosas (descripciones).
Propiedades no descriptibles (valoraciones)

Por su parte, se pueden hacer descripciones de estados de cosas deshonrosos del sujeto
pasivo?®2°’_ |_os estados de cosas deshonrosos pueden constituir condiciones o situaciones

deshonrosas involuntarias.

Son descripciones de condiciones deshonrosas involuntarias, por ejemplo, describir al
sujeto pasivo como “una persona de baja capacidad intelectual” en determinados contextos

(por ejemplo, cuando se usan adjetivos calificativos como “bruto”, “corcho” o “ladrillo”)

253 E| uso que el agente le dé al respectivo adjetivo debera determinarse por el juez, en todo caso, ex ante,
segln las reglas de la sana critica sobre la base de los usos del lenguaje de la respectiva comunidad (reglas
de la experiencia).

254 Sobre la nocién de estados intencionales, véase, supra, pp. 26 y s.

255 Ej, Suprema. Sala Penal Permanente, de 3 de octubre de 2004, nim. 3432-2004, Puno, FJ 2°. La resolucion
hace referencia a la publicacion de una caricatura, pero para el ejemplo solo consideramos relevante el tipo
de hecho que se estd imputando con la ostension de la misma. Las imputaciones por medio de caricaturas
(imégenes) escapan de nuestro objeto de estudio, pero claramente la misma imputaciéon pudo ser hecha
mediante la emision de un enunciado.

256 TIERSMA sostiene a los estados de cosas (state of affairs) como difamatorios, pero a diferencia de él que
los incluye en las imputaciones (entendidas en sentido amplio) en esta investigacion los presentamos en el
marco de las descripciones. TIERSMA, Tex. L. Rev., 1987-1988, p. 314. Por su parte, cuando FONTAN
BALESTRA define la imputacién como la atribucion a alguien de determinada “conducta, hecho o condicidn”
(también, usando el verbo “imputar” en sentido amplio, se entiende) parece aludir a los “estados de cosas
deshonrosos” al referirse a las “condiciones”. VVéase, FONTAN BALESTRA, Derecho penal. Parte especial,
15.2ed., p. 184

27 Define “estados de cosas”, HOSPERS, Introduccién al andlisis filoséfico, 2.2 ed., p. 150.
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0 como “una persona mentalmente enferma” como cuando se dice, en contextos
inadecuados, que “padece de alzhéimer” o cuando se usan, también en ciertos contextos y
despectivamente, adjetivos calificativos como “bipolar”, “psicético”, “loco” o0
“depresivo”?®. Otro ejemplo de la jurisprudencia: sostener que el sujeto pasivo “saco la
torcida mente del padre”?® (como una forma de decir que “tiene la mente moralmente
torcida de manera innata”). Indicar que, muchas veces, las condiciones deshonrosas
involuntarias carecen en si mismas de contenido deshonroso, pero, por el contexto y el
modo despectivo o cruel de la descripcion de las mismas -por ejemplo, al ridiculizar a una

persona sefialandola de bipolar- pueden resultar difamatorias.

Por su parte, son descripciones de situaciones deshonrosas involuntarias, por ejemplo,
describir al sujeto pasivo como “hijo de un narcotraficante” 0 como “hijo de un alcoholico”
pues, en muchos entornos, este tipo de descripciones son idéneas para degradar y excluir a
una persona (lamentablemente mas alla de su justificacion moral, en algunos contextos, la
propia vinculacion familiar o amical con alguien que importa un estigma es en-si-misma
estigmatizante). También constituye una descripcion de situacion deshonrosa involuntaria
presentar al sujeto pasivo como alguien que tiene “antecedentes penales por hurto”2%,
Indicar, que, ex ante, segun el contexto, estas descripciones pueden ser interpretadas como
imputaciones implicitas en caso de que estas ultimas constituyan el sentido mas relevante,
como veremos mas adelante. Podemos adelantar un ejemplo: sostener que una mujer “esta
casada con alguien que lava dinero”, segun las circunstancias, seria imputarle

implicitamente a ella misma “dedicarse al lavado de dinero”?:.

Otros ejemplos de descripcion de situaciones deshonrosas involuntarias: describir a
una persona, de modo burlon y en determinados contextos, como “victima de
infidelidad” (como cuando en comunidades machistas se dice que un hombre es un
“cornudo”) o describir al sujeto pasivo como “victima de violacién sexual” o de

“tortura” (delitos con efectos estigmatizantes para la victima).

258 Se habla de una “deficiencia” susceptible de prueba, ALONSO ALAMO, ADPCP, 1983, p. 137.
259 Ej. Suprema. Sala Penal Permanente, de 3 de octubre de 2004, nim. 3432-2004, Puno, FJ 2°.
260 STC, nuim. 46, de 25 de febrero de 2002, FJ 5°.

261 Sopre los casos de difamacion linglistica implicita mediante la afirmacion de relaciones con personas a
las que se les achaca determinado contenido deshonroso, véase, infra, p. 101.
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Finalmente, como ya se adelantd, una clase de descripcion de situaciones deshonrosas
involuntarias es la descripcion al sujeto pasivo como objeto o victima de imputaciones,
descripciones o valoraciones deshonrosas hechas por persona determinada o por personas
indeterminadas en el entorno (en el segundo caso, presentarlo ante los demas como objeto
de rumores o trascendidos deshonrosos)??. Ejemplos: describir -falsamente- a determinado
ministro en la situacion de ser “objeto de una imputacion por corrupcion hecha por
determinada persona”; describir al parlamentario Juan Ramirez a partir de la situacién de
ser “objeto de la descripcion en el entorno de que padece de parkinson”; describir a Victor
como “alguien a quien Julio trato de imbécil”; o describir a Andrea como “alguien que es

objeto del rumor de que es una golfa”.

Por otro lado, las valoraciones deshonrosas tipicas son de propiedades deshonrosas no
descriptibles (contenido puramente valorativo o, al menos, sin contenido féctico relevante
dado el contexto). Como se adelantd, las valoraciones deshonrosas tipicas pueden ser
insultantes (insultos) y no insultantes. Recordemos lo planteado en su momento al respecto

con algunos ejemplos adicionales:

Son valoraciones deshonrosas insultantes (o insultos), por ejemplo, sostener que el sujeto
pasivo es un: “imbécil”, “estipido”, “cretino”, “sinvergiienza” o “inepto”. De la
jurisprudencia: llamar a una enfermera “energumena”?®®. El término “energimeno” puede
ser interpretado, segun el contexto, como una condicién deshonrosa involuntaria ya que
hace referencia a una persona que se encoleriza facilmente, sin embargo, optamos por
considerarlo como un insulto por su alta carga emocional y peyorativa (desprecio por el

“otro™).

Por su parte, son valoraciones deshonrosas no insultantes, por ejemplo, sostener que el
sujeto pasivo es un “incompetente” (de forma burlona y ante compaifieros de trabajo, por
ejemplo) o que una mujer es una “mala madre” en determinados contextos especiales. Un
ejemplo de la jurisprudencia: sostener que un sujeto es un “indeseable”?®*. Aun cuando

estas valoraciones no constituyen insultos se entiende que, muchas veces, en determinados

%62 Algunos de estos casos pueden estar comprendidos en los supuestos de reportaje neutral que hemos
incluido en el marco del ejercicio legitimo del derecho a informar, en relacion con la actividad periodistica
especialmente, pues se presentan con frecuencia en esta. Al respecto, véase, infra, pp. 135y ss.

263 Ej, Suprema. Sala Penal Transitoria, de 18 de junio de 2004, nim. 1811-2003, Lambayeque, FJ 1°.

264 Ej. Suprema. Segunda Sala Penal Transitoria, de 6 de diciembre de 2004, nim. 1460-2004, Lima, FJ 4°.

73



contextos, pueden ser tipicamente deshonrosas, es decir, idoneas para degradar y excluir a

una persona del entorno.

1.7. Los contenidos deshonrosos (iii). Predicacion (explicita) de los
contenidos deshonrosos

En la difamacion linguistica, como se sostuvo, se requiere que el agente predique del sujeto
pasivo determinado contenido deshonroso con la fuerza ilocucionaria de una imputacion,
descripcion o valoracién deshonrosa. En este subapartado no trataremos los casos claros
sino los problematicos de predicacion explicita del contenido deshonroso que deben ser
resueltos, ex ante, haciendo uso de las inferencias de desambiguacion, de asignacién de
referente o de enriquecimiento, desarrolladas en el primer capitulo sobre la teoria del
lenguaje?®®. Asi, haciendo uso de las mencionadas inferencias, el juez debe considerar si el
enunciado, desde el punto de vista de un destinatario medio, que se pone en el lugar del
agente y toma en cuenta lo que este sabia al momento de emitirlo (contexto), predico el

respectivo contenido deshonroso con la fuerza ilocucionaria correspondiente.

En primer lugar, muchas veces el contenido deshonroso se predica de manera ambigua. La
doctrina Ilama a estos supuestos como expresiones de doble sentido o equivocas por el
contenido®®®, Estos casos, deben resolverse por desambiguacion a partir del contexto. Por
ejemplo, decir que una mujer “es liberal” puede significar que “es de ideologia liberal” o
que es “promiscua”. Asi, si se trata de una filosofa y si el enunciado lo emite un critico
literario durante una conferencia, se debera entender el primer sentido. Si acaso, el mismo
enunciado lo emite una ex pareja resentida por el rechazo, la balanza se inclinara hacia la

segunda acepcion.

El uso ambiguo o en doble sentido incluye el uso de metaforas en la medida que una de las
acepciones del enunciado puede constituir dicho uso metaférico. Por ejemplo: decir que
determinada persona “esta acomodada en su trabajo” puede suponer una “imputacion por

falta de probidad”®’ o, segln el contexto, una “afirmaciéon de que dicha persona se

265 Sobre el mensaje explicito o la explicatura del enunciado en la teoria del lenguaje y las inferencias tipicas
para su obtencidn, véase, supra, pp. 14y ss.

266 Asi, NURNEZ citado por CREUS, en CREUS, Derecho penal. Parte especial, t. 1, 6.2 ed., p. 152.

267 Criterio jurisprudencial nim. 79 recogido de la jurisdiccion argentina en BACIGALUPO ZAPATER, Delitos
contra el honor, p. 134 (la interpretacion del acto de habla realizado como una “imputacion” es nuestra).
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encuentra comoda 0 a gusto en su trabajo”?®®. Los usos sociolingiiisticos de las frases o
términos muchas veces son recogidos de manera oficial en los diccionarios, sin embargo,
no se agotan en estos (los diccionarios solo reconocen algunos usos bajo determinados
criterios). Por ello, en la desambiguacion se deben tener en cuenta todos los sentidos
(incluso, como se sostuvo, los metaféricos no necesariamente reconocidos, de manera

oficial, en los diccionarios).

Por su parte, en segundo lugar, el contenido deshonroso se puede predicar de manera
abstracta. En estos casos, el juez debera recurrir a la asignacién de referente, a partir del
contexto, para comprender concretamente a qué hecho concreto -detallado- se refiere el
agente. Por ejemplo, este puede imputar que “el sujeto pasivo robd” (imputacion de una
accion deshonrosa abstracta -no detallada-) pero solo, a partir del contexto, se puede saber
que robo, cuando lo robd, en donde lo robo, de qué forma lo robd y por qué lo robo
(imputacién de una accion concreta y circunstanciada -detallada-). Otro ejemplo puede ser,
imputarle a un abogado que “minti6 a su cliente”?®®. En este caso, gracias a la asignacion
de referente se podra conocer cual fue la concreta mentira que se estaria imputando. Asi,
gracias a la informacion contextual, un destinatario medio podra entender, por ejemplo,
que el abogado le prometio a su cliente que “saldria libre en una semana a sabiendas de
que ello era imposible”. O, por ejemplo, el agente sostiene que Fabian es un “es un
estafador” en un contexto en el que dicha frase indica un acto de engafio concreto
consistente en “la venta de un automovil diciendo que es propio cuando en realidad era
ajeno”. Recordar, de todos modos, que la imputacién de acciones deshonrosas abstractas,
como se sostuvo, sigue siendo la imputacién de un hecho aun cuando no se pueda
establecer el concreto referente (hecho concreto y circunstanciado -detallado-) a partir del
contexto. En cualquier caso, siempre es mejor definir el hecho deshonroso concreto y
circunstanciado al que se referia el agente pues, en tal caso, el acto de habla tipicamente

deshonroso puede ser considerado de mayor gravedad?°.

268 yéase la segunda acepcion de “acomodado”, en REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la
lengua espafiola, 23.2 ed., [version 23.4 en linea]. <https://dle.rae.es> [1 de febrero de 2021].

269 Criterio jurisprudencial nim. 74 recogido de la jurisdiccion argentina en BACIGALUPO ZAPATER, Delitos
contra el honor, p. 133 (la interpretacion del acto de habla realizado como una “imputacion” es nuestra).

270 Como sostuvimos (véase, supra, p. 68) es posible difamar, por ejemplo, por medio de la imputacion de

un hecho genérico pues exigir la concrecion de los mismos para esta modalidad seria medirla erréneamente
bajo el baremo de la falsa denuncia que precisa de la concrecion de los hechos.
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Finalmente, en tercer lugar, el contenido deshonroso también puede predicarse con
vaguedad de manera que el intérprete, haciendo uso de la inferencia de enriquecimiento,
tendré que conocer el criterio especifico con el que el agente usa el enunciado al predicar
dicho contenido. Por ejemplo, el agente sostiene que determinado general del ejército en
retiro “utiliza casas de narcos en campafia”?’* y solo atendiendo al contexto se podréa saber

el criterio concreto con el que el agente uso el verbo “utiliza”.

1.8. El carécter deshonroso. Concepto. Tipo de contenido predicado
1.8.1. Concepto

Como ya se adelanté en algunos puntos, una imputacién, descripcién o valoracién sera
deshonrosa (tipicamente deshonrosa) cuando, por el tipo de contenido predicado del sujeto
pasivo y el contexto, sea, ex ante, idonea para lesionar el honor de este y para afectar, de
manera relevante, sus posibilidades participativas en el entorno (degradacion y
exclusion)?’227 En tal sentido, el juez debe considerar esta idoneidad lesiva desde el punto

de vista de un destinatario medio que se pone en el lugar del agente y toma en cuenta lo

271 \/éase en Ej. Suprema. Sala Penal Permanente, de 15 de abril 2004, nim. 482-2003, Lima, FJ 1° (ponente
desconocido), en CASTILLO ALVA, Jurisprudencia Penal, t. 2, p. 99.

272 Se entiende que, por razones de proporcionalidad, pues la reaccion estatal ante la comision del delito es
una pena, el Derecho penal se limita a las creaciones de riesgo suficientemente graves, FRISCH,
Comportamiento tipico e imputacién del resultado, p. 93. Por su parte, FRISCH sostiene que el riesgo que
caracteriza a la conducta tipica seria un riesgo concebido como “(...) una cualidad especifica de la propia
conducta, la cual, posee a la luz de nuestros correspondientes conocimientos de experiencia (en particular,
las leyes causales, los conocimientos sobre la posibilidad de que concurran las condiciones marginales
presupuestas por tales leyes causales) la idoneidad cualificada (...) para producir el correspondiente resultado
bajo determinados presupuestos. (...)”, FRISCH, Tipo penal e imputacion objetiva, p. 95.

273 |_o importante serd, a decir de MURoz CONDE, que se infrinja un deber aceptado por la comunidad y que
dicha infraccion se considere objetivamente deshonrosa, MuRoz CoNDE, Derecho penal. Parte especial, 18.2
ed., p. 299. Esta definicion puede ser un tanto estrecha si se tiene en cuenta que la difamacion también se
constituye por las descripciones y valoraciones. En cualquier caso, podria entenderse dicha infraccion
deshonrosa del deber comunitario -deber social- de manera amplisima de modo que se entienda como un “estar
en falta respecto de los cAnones valorativos dominantes de un tipo de comunidad” (una enfermedad que afecte
la capacidad fisica 0 mental o la estética de una persona podria ser entendida como un “estar en falta” respecto
de los demés e incluso un insulto pone “en falta” a su victima ante los ojos de los demas).
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que este sabia al momento de realizar el acto de habla (contexto)?’4?™. Asi, en la
jurisprudencia se sefiala, por ejemplo, que el hecho imputado debe tener la capacidad de
exponer al sujeto pasivo al desprecio, al odio publico o a la generacion de sentimientos de

desestimacion, hostilidad o aversion?’.

Algunos otros ejemplos: si se le “imputa al sujeto pasivo haber estafado a los clientes de la
empresa que administra, ante sus empleadores” (por ejemplo, ante los socios de dicha
empresa) esta imputacion se considera deshonrosa pues, desde el punto de vista de un
destinatario medio con los conocimientos del agente, es idonea para provocar que sus
empleadores desconfien del sujeto pasivo, dejen de creer en €l (degradacion) y lo despidan
(exclusion); si se le “imputa a un hombre haberle sido infiel a su esposa ante ella misma”,
dicha imputacion serad deshonrosa pues, desde el punto de vista de un destinatario medio
con los conocimientos del agente, sera idonea para provocar en su esposa estados
intencionales de odio, rechazo, desprecio o desconfianza hacia él (degradacion) y para que,
en consecuencia, esta se separe de él y le pida el divorcio (exclusion); si alguien “describe
publicamente a un famoso abogado en el sentido de que padeceria de demencia senil” esta
descripcién seré deshonrosa pues, para un destinatario medio con los conocimientos del
agente, tendria la idoneidad para provocar estados intencionales, en el publico, de
compasion, condescendencia o descrédito hacia dicho abogado (degradacion) y para
provocar que este pierda clientes actuales o potenciales (exclusion); o una “valoracién
deshonrosa insultante (insulto) a un alumno de escuela” podria ser deshonrosa si, desde el
punto de vista de un destinatario medio con los conocimientos del agente, es idonea para

274 Esta idea se expresa de manera similar, mutatis mutandis, en BURCHELL haciendo referencia a cierta
jurisprudencia relevante: un reporte de prensa escrita serd difamatorio si asi lo considera el lector ordinario
que serd una persona razonable de educacién media y de inteligencia hormal (en ningun caso, una mente
morbosa, mal pensada, hipercritica o de sensibilidad anormal), BURCHELL, S. African L. J., 1974, p. 179. El
“destinatario medio” tendria que considerar las leyes fenoménicas de naturaleza social bien expuestas por
PAREDES CASTANON, El riesgo permitido en derecho penal. Este autor explica (pp. 171y s.) que los juicios
de peligro pueden referirse a hechos naturales como a hechos sociales de modo que las conexiones se explican
entre fendmenos fisicos (el disparo y la muerte), pero también entre fendmenos psiquicos (la amenaza y la
intimidacién) o psicosociales (el insulto y la deshonra).

275 Lo deshonroso guarda relacion con el “estigma” entendido este como la situacion en la que una persona
se encuentra inhabilitada para su plena participacion social, GOFFMAN, Estigma, 2.2 ed., p. 9.

276 Ej, Suprema. Primera Sala Penal Transitoria, de 28 de junio de 2005, ndm. 381-2005, Junin, FJ 1°.
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generar el desprecio o la lastima del entorno hacia este (degradacién) y la ruptura de alguna

de sus relaciones amicales (exclusion).

Obsérvese que, en todos los ejemplos planteados en el parrafo anterior, no basta que el
mensaje pueda crear un concepto negativo del sujeto pasivo en la mente de otras personas
o del entorno, sino este posible concepto negativo debe ser suficiente como para afectar,
de manera relevante, la participacion del sujeto pasivo en el entorno. Ello en la linea de los

principios politico criminales de lesividad, de Gltima ratio y de fragmentariedad.

1.8.2. Incidencia del tipo de contenido predicado en lo deshonroso

Si bien en la determinacion del caracter deshonroso de una imputacién, descripcion o
valoracion al sujeto pasivo es fundamental atender al contexto en el que esta se realiza, esta
determinacion debe considerar necesariamente el tipo de contenido, especialmente cuando
dicho contenido es tipicamente estigmatizante en el respectivo tipo de comunidad?’”278,
Por ejemplo, imputarle al sujeto pasivo “padecer sida” o “padecer gonorrea”, describirlo/a
como una persona “violado/a sexualmente?’®, valorarlo mediante insultos formales como
un “imbécil” o un “cretino”, describirlo como alguien que “padece de esquizofrenia” o que
“padece de alcoholismo”, imputarle el “cometer adulterio”, “dedicarse a la estafa como
medio de vida” o “trabajar de proxeneta”, etc. No sera deshonroso en la mayoria de
contextos, en cambio, describirlo como alguien a quien “le va mal con su pareja” o como

una persona “cargosa” o “insuftible”.

Un ejemplo de la jurisprudencia: tampoco sera deshonroso sostener que el sujeto “es
un frustrado candidato al gobierno regional de Tumbes en la medida de que es un
hecho conocido que no logré vencer en su candidatura a dicho gobierno regional>28.

Otro ejemplo: es méas grave -por el tipo de contenido- imputarle a una persona el

277 Sobre el tipo de comunidad como elemento contextual que incide en lo deshonroso de un mensaje y en su
gravedad, véase, infra, pp. 89y s.

278 1o deshonroso o estigmatizante tiene estrecha relacion con toda aquella “falta” que se contrapone al poder
social de normalizacion (y que, por tanto, puede provocar reacciones de exclusion). Al respecto, véase, ya
que podria resultar de interés al lector, FOUCAULT, Los anormales, (toda la obra).

219 En general, se pueden presentar muchas situaciones en las que ser victima de ciertos actos puede resultar
deshonroso. Se nos ocurre la idea de lo vergonzoso que resulta para la victima de castigos crueles como los
suplicios a quien se le reduce publicamente a la desesperacion. Véase, al respecto, FOUCAULT, Vigilar y
castigar, p. 77.

280 Ej. Suprema. Segunda Sala Penal Transitoria, de 6 de junio de 2006, nim. 2500-2005, Piura, FJ. 4°.
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“haber forzado a otra con el objeto de yacer sexualmente” (imputar un delito de
violacién) a imputarle el “no contribuir en la manutencién de sus hijos pese a la orden
judicial que le obliga a hacerlo” (imputacién de un delito de omision de asistencia
familiar).
Por su parte, cuando el contenido se refiere a hechos, para ser deshonroso debe ser, ex ante,
creible®, Por ejemplo, son imputaciones increibles y, por tanto, no deshonrosas, sostener
que “Luisito de tres afios robd un banco” o que “Gloria derribé un satélite del gobierno de
una pedrada”. También es increible -por tratarse de ficcion- la imputacion por asesinato
que le hace uno de los actores a otro -ambos representando personajes- en el marco de una
obra teatral. El modo de realizacién del acto de habla incide en la credibilidad o
verosimilitud del mismo y, por tanto, en su gravedad?®. Por ejemplo, sostener que “es
posible que el agente haya participado en actos de corrupcion” es grave (imputar
posibilidad o probabilidad), pero lo es mas aun si la afirmacion es tajante: “efectivamente
participé en actos de corrupcion” (imputar certeza). Otro ejemplo: es grave, si se dice:
“sospecho que Fermin es un psicopata” (imputar posibilidad) pero lo es més ain si se dice
de manera terminante “Fermin es un psicopata” (imputar certeza). O, para citar un ejemplo
de la jurisprudencia, la imputacion con la expresion “presunto delincuente”?®® no tendria

la misma gravedad que aquella que se realiza con la expresion “delincuente” a secas.

Agregar que cuando los hechos se presentan como concretos y circunstanciados (de
manera detallada) este es un factor que indica generalmente una mayor gravedad de la
imputacién o descripcion de los mismos. Es I6gico en la medida de que un destinatario
medio considera un hecho detallado como maés creible o verosimil que un hecho abstracto.
Por ejemplo: “imputar que Erasmo se dedica a extorsionar jovenes a través de internet
amenazandolas con publicar sus fotos con contenido sexual” es mas grave que imputar que
“acostumbra chantajear gente” (aunque en ambos casos la imputacion sea muy grave se

puede advertir cierta diferencia sutil en cuanto a la entidad de los mensajes deshonrosos).

281 GALVEZ VILLEGAS/R0OJAS LEON, Derecho penal. Parte especial, t. 1, pp. 938 y s.

282 Sopre modo de realizacion de acto de habla como factor contextual en la determinacion del caracter
deshonroso y de su gravedad, véase, infra, pp. 84y s.

283 Ej. Suprema. Primera Sala Penal Transitoria, de 26 de mayo de 2005, nim. 3903-2004, Lambayeque, FJ

2°. De la resolucion Gnicamente tomamos la expresion “presunto delincuente” dado que la construccion
valorativa del ejemplo es nuestra.
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Continuando con el tipo de contenido predicado se presentan casos de hechos deshonrosos
privados (hechos voluntarios o estados de cosas privados) que no se consideran en si
mismos deshonrosos pero que pueden presentar este caracter en la esfera publica o cuando
se expresan ante las personas inadecuadas. Ello parece ser una expresion de la necesidad
general de las personas de mantener oculta la trastienda para poder tener una adecuada

interaccion en la vida cotidiana?®*

. Asi, el honor tiene un cercano parentesco con el derecho
a la intimidad en la medida de que se podria definir como el derecho de cada persona a

decidir autbnomamente como presentarse en piblico?®,

1.9. El caracter deshonroso. Incidencia del contexto en el caracter
deshonroso (i)

Por su parte, en lo deshonroso de determinado contenido imputado, descrito o valorado y
en su gravedad incide el contexto?®%27, VVeamos como se puede dar dicha incidencia en

funcidn a los elementos contextuales analizados en el primer capitulo:

En primer lugar, el entorno linguistico incide en lo deshonroso de un acto de habla'y en su
gravedad. Al desarrollar la nocion de contexto, en el primer capitulo, definimos con
HARKESS el entorno lingtistico (co-texto) como los enunciados anteriores o posteriores al
enunciado objeto de interpretacion?®®, El entorno lingiistico puede, por un lado, convertir
actos de habla inocuos en deshonrosos y, por el otro, convertir actos de habla en principio

deshonrosos en inocuos?®. Asi, un ejemplo de la jurisprudencia en el que se reconoce la

284 GOFFMAN, La presentacion de la persona en la vida cotidiana, (véase, toda la obra).
285 ATS), Castilla-La Mancha, Sala de lo Civil y Penal, de 12 de mayo de 2007, FJ 1°.

286 Sobre las consideraciones contextuales en la difamacion, véase, HARKESS, Auckland U. L. Rev., 1996-
1999, pp. 663 y ss. También véase, sobre la inevitable consideracién del contexto en la difamacion, STERN,
Miss. L. J., 2010, pp. 60 y ss.

287 |_a magnitud del riesgo de una conducta, es decir, de la aptitud o idoneidad de la misma para desencadenar
procesos causales lesivos se constituye, por un lado, por la configuracién de la propia conducta y, por el otro,
por las circunstancias en las cuales esta conducta se realiza, FRISCH, Tipo penal e imputacion objetiva, p. 97.

288 Mutatis mutandis, véase, supra, p. 7. En dicho punto, hablamos de los enunciados anteriores y posteriores
al enunciado en cuestion, al definir este elemento contextual, pues estdbamos hablando del contexto como
nocidn propia de la comunicacion (ademas el autor habla de enunciados). Ahora, en este punto, hablamos de
los actos de habla anteriores o posteriores al acto de habla en cuestion pues estamos hablando de la incidencia
del entorno linguistico en el caracter deshonroso de los actos de habla tipicamente difamatorios. Se reconoce
el valor de este elemento contextual en lo deshonroso de un mensaje, STC, ndm. 51, de 14 de abril de 2008,
FJ 6°

289 HARKESS, Auckland U. L. Rev., 1996-1999, p. 679.
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incidencia del entorno lingiiistico: “(...) cuando se trata de injurias o calumnias vertidas

por medio de prensa, es preciso atenerse al “texto periodistico en su totalidad” (...)"?.

Son algunas reglas vinculadas a este factor contextual desarrolladas para resolver casos de

difamacion linguistica:

La primera de ellas es la del balance o equilibrio??. Se sostiene, que una publicacion puede
no resultar difamatoria, si los actos de habla deshonrosos acerca del caracter del sujeto
pasivo son realizados en medio de atribuciones claramente favorables sobre este?®. Sin
embargo, se sostiene que esta regla es de aplicacion problematica pues los actos de habla
deshonrosos pueden tener un mayor impacto en los destinatarios que los actos de habla
positivos que le rodean®3. Compartimos esta critica si se toma en cuenta esta regla de
manera general, es decir, sin atender a la l6gica del caso por caso. Seria absurdo que un
acto de habla no se entienda como deshonroso (imputar estafa, por ejemplo), es decir, como
un delito de difamacion, solo porgue, en la misma publicacidn, existen otros actos de habla
positivos acerca del sujeto pasivo (por ejemplo, que es una persona muy querida y que ha
contribuido mucho a la comunidad). Si esto fuera asi, esta regla, tomada como general,
podria ser usada como estratagema de impunidad para difamadores inescrupulosos. En
todo caso, ello no impide su aplicacion, en algunos casos, especialmente para efectos de

atenuar responsabilidad en casos de actos de habla deshonrosos no graves.

La segunda regla de aplicacion del entorno linglistico puede ser la de la aclaracion o
clarificacion®4. Asi, por ejemplo, si el agente sostiene, ante un grupo de destinatarios, que
el sujeto pasivo “es un asesino”, pero luego, en la misma situacioén (espacio/temporal)

aclara que “la victima fue una liebre”, la primera imputacién careceria de caracter

290 Con referencia jurisprudencial, SJP Santa Cruz de Tenerife, nim. 5 de 16 de octubre de 2000, FJ 1°.

291 Mutatis mutandis, HARKESS, Auckland U. L. Rev., 1996-1999, p. 679. El autor habla de “imputaciones”,
pero nosotros ampliamos a “actos de habla™ pues, como ya se sostuvo, la difamacion linglistica no se agota
en las imputaciones sino también incluye a las descripciones y valoraciones deshonrosas.

292 HARKESS, Auckland U. L. Rev., 1996-1999, p. 679.

293 HARKESS, Auckland U. L. Rev., 1996-1999, p. 679.

294 HARKESS, Auckland U. L. Rev., 1996-1999, p. 679.
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deshonroso pues no quedaria en la mente de los destinatarios la impresion de que este es

un “asesing’?%,

Un ejemplo de la jurisprudencia: el término “estafar” de determinada publicacién es
matizado por el texto de la misma del cual se puede entender que ha sido usado por el
agente para “sostener que el sujeto pasivo engafio a los cofrades por no haber cumplido
con los compromisos electorales asumidos” descartando el uso de este término desde

un punto de vista juridico penal®®.

Por su parte, se puede presentar una tercera regla llamada veneno y antidoto’. Asi, por
ejemplo, el agente puede realizar una imputacion deshonrosa al sostener que “el sefior
Brown ha aceptado sobornos en numerosas ocasiones”. Sin embargo, si resulta que dicha
imputacion estuvo seguida de otro acto de habla, también, del agente que anula dicha
imputacion (que indica que es equivocada), a saber, que “lo que acaba de decir es
completamente falso”, se puede sostener que queda eliminado el contenido deshonroso de
la misma y, por tanto, no habra difamacion®®, Otro ejemplo: el agente sostiene que una
mujer es “una puta mentirosa” pero inmediatamente retira lo dicho siendo considerado este
retiro de lo dicho como un indicador de negacion que, por su inmediatez, impedira que los
destinatarios formen una impresion negativa acerca de dicha mujer como “mentirosa’?%°,
Para excluir responsabilidad, esta regla, sin embargo, tendra que ser aplicada atendiendo a

las circunstancias muy particulares de cada caso.

Otro ejemplo: Victor es un artista de la farandula que esta siendo entrevistado para
una revista de chismes y sostiene que Sergio -personaje, también, de la farandula con
quien ha tenido rencillas en el pasado- “estafo a uno de sus socios”. Sin embargo,
inmediatamente después se desdice y sostiene que “acaba de recordar que este fue
absuelto por la justicia por dicha imputacién y que, aunque igualmente esta persona le

cae mal, lo que acaba de decir, no es cierto”.

29 Haciendo referencia a la jurisprudencia pertinente, HARKESS, Auckland U. L. Rev., 1996-1999, pp. 679 y
s.

2% SJP Santa Cruz de Tenerife, nim. 5 de 16 de octubre de 2000, FJ 2°.
297 HARKESS, Auckland U. L. Rev., 1996-1999, p. 680.
298 HARKESS, Auckland U. L. Rev., 1996-1999, p. 679.

29 En referencia al caso Linney v. Maton, HARKESS, Auckland U. L. Rev., 1996-1999, p. 680.
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Finalmente, una ultima regla puede ser la de las disculpas®®. Esta regla tiene una l6gica
similar a la del veneno y antidoto solo que, en este caso, el antidoto consiste,
especificamente, en una disculpa®!. Por medio de la disculpa, el agente declara
voluntariamente que el sujeto pasivo ha sido difamado por un acto de habla deshonroso,
suyo, anterior, realizado en la misma situacion comunicativa, pero ademas indica que no
tiene justificacion, excusa, ni ninguna otra causa que le exima de responsabilidad por
haberlo hecho®®?. La regla de las disculpas no debe confundirse con la retractacion
intraprocesal que, como sostenemos mas adelante (y como su nombre lo indica), es una
atenuante, ex post facto, que debe realizarse ante el juez durante el proceso®®. Para
disculparse, el agente no puede haber perdido el control de la situacién comunicativa en la

que realizé el acto de habla deshonroso.

Como se sostuvo, en el entorno linguistico podemos incluir el entorno conversacional que
se constituye por lo que los participantes en una conversacion dicen®%. Evidentemente,
este elemento, también, incide en lo deshonroso del acto de habla y en su gravedad. Asi,
por ejemplo, si un periodista le pregunta a su entrevistado si “;cree que el parlamentario
Manuel Méndez recibe dadivas de grupos econdmicos para beneficiarlos?” y este le
responde que “si”, por el entorno conversacional podemos entender que “estd afirmando el

contenido de dicha pregunta”®,

300 HARKESS, Auckland U. L. Rev., 1996-1999, p. 682.

301 v/éase, mutatis mutandis, HARKESS, Auckland U. L. Rev., 1996-1999, p. 682.

302 HARKESS, Auckland U. L. Rev., 1996-1999, p. 682.

303 Sopre la retractacion como atenuante ex post facto, véase infra, pp. 151y ss.

304 Sobre entorno conversacional que incluimos como parte del entorno lingiiistico, véase, supra, p. 7.

305 Evidentemente, la propia pregunta también se puede considerar difamatoria pues implica la imputacion
de la sospecha de que el referido parlamentario habria cometido dicho delito (difamacion implicita).
Claramente, solo constituiran ilicitos de difamacion la pregunta y la respuesta si se realizan con falsedad o

con temerario desprecio hacia la verdad (es decir, si no estan justificadas bajo el ejercicio legitimo del derecho
a informar por ser contenidos de interés pablico).
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1.10. El caracter deshonroso. Incidencia del contexto en el caracter
deshonroso (ii)

En segundo lugar, el modo de realizacion del acto de habla tipico (imputacion/descripcion/
valoracion) incide en el caracter deshonroso del mismo y en su gravedad®®. HARKESS
indica que la comunicacion se hace en diversos estilos de expresion que en Ultima instancia
marcan el tono de la publicacion generando un profundo efecto en la comprension del
destinatario®’. Por ejemplo, una descripcion que en principio puede ser neutral por hacerse
en el marco de un diagnéstico médico (enfermedad estigmatizante) puede tornarse en

4 2

deshonrosa si se hace de “modo burlon” (infringiendo el deber de uso de lenguaje técnico
previsto para ese tipo de acto médico). En el periodismo es muy comun, sobre todo en el
de espectaculo o en el politico, usar “modos sarcésticos e irénicos” que imprimen diversos
sentidos a los mensajes®®®. En relacion con el “modo humoristico” el mismo autor sefiala
que ha sido un area nebulosa en el ambito de la difamacion ya que un mismo mensaje puede
ser entendido, por algunas personas, como una simple broma y, por otras, como

difamatorio®®°.

Un ejemplo mas respecto del modo de realizacion del acto de habla deshonroso puede
ser su mayor gravedad por la especial agresividad del agente, materializada en el

ataque persistente y sistematico al bien juridico mediante campafas difamatorias®:°.

En la determinacion del modo de realizacion del acto de habla tiene incidencia el conjunto
de sefiales no verbales que lo acompafian y que pueden consistir en sefiales paralinguisticas
y kinésicas®!!. Asi, tomando un ejemplo de la jurisprudencia, se reconoce, en relacion al

uso del término “nazi”, que “(...) el sentido injurioso resulta también de los gestos y tono

308 Se sostiene que el “tono sarcastico” da lugar a un efecto vejatorio que atenta contra la dignidad del sujeto
pasivo afectando su reputacion y buen nombre, STC, nim. 99, de 6 de mayo de 2002, FJ 8°.

307 HARKESS, Auckland U. L. Rev., 1996-1999, p. 670.

308 Sostiene HARKESS que los diversos estilos de enunciacion pueden tener diversos efectos en la connotacion,
HARKESS, Auckland U. L. Rev., 1996-1999, pp. 670 y s. El autor hace referencia a la “alegoria satirica”.

309 \/éase, HARKESS, Auckland U. L. Rev., 1996-1999, p. 671.
310 \/éase, LANDROVE DiAz, EPC, 1988, p. 215.

311 Sobre el modo de emision del enunciado en la determinacion del significado en el primer capitulo sobre
teoria del lenguaje, véase, supra, pp. 7y ss.

84



con los que el acusado acompafd esta afirmacion, reiterada ademas en varias ocasiones

(2,

Otro ejemplo de la jurisprudencia puede ser aquel caso en el que se sostiene que el uso
del modo condicional en una publicacién periodistica indica que no se ha atribuido ni
realizado afirmacion alguna sobre las condiciones en gque se expenden los alimentos,
sino que se trataria solamente de una informacidon en la que se pone en conocimiento
supuestas irregularidades®!3. Respecto de este Gltimo ejemplo podemos decir que el
uso del modo condicional si influye en la determinacion de lo deshonroso de un
mensaje, pero no porque no se esté haciendo una afirmacion, sino que solamente se
afirma una sospecha y no una certeza (pero no impide la consideracion de un acto de

habla de afirmacion o aseveracién, o mejor, de imputacion).

En tercer lugar, el entorno fisico también es relevante. Por ejemplo, el agente puede
sostener que el sujeto pasivo tiene “malas costumbres” sefialando con el dedo indice a una
persona que le esta realizando tocamientos indebidos en el metro a una mujer desprevenida
indicando, con ello, que las “malas costumbres” constituyen “la costumbre de cometer
tocamientos indebidos”. En este caso, la imputacion abstracta de “malas costumbres” se
convierte, a partir del contexto fisico, en una concreta de “tener la costumbre de realizar
tocamientos indebidos en el transporte publico”. Otro ejemplo puede ser el del periodista
que durante una entrevista televisiva sostiene, falsamente, que “jeste es un tremendo
coimero!” mientras muestra en pantalla la foto del politico Martin Zapata queriendo
imputarle a este, a partir del contexto fisico consistente en la imagen de Martin Zapata en
la foto indicada, “que habria cometido actos de corrupcion®!*, Un dltimo ejemplo, puede
ser el de quien escribe un mensaje intrinsecamente deshonroso en una piedra en un

descampado de modo que dificilmente se podra considerar difamatorio®®®.

En cuarto lugar, la situacion social también es relevante en la determinacion del contenido
deshonroso y de su gravedad. Por ejemplo, si el agente empieza a vociferar contenidos

deshonrosos en contra del novio, en plena ceremonia de matrimonio, el hecho podra

812 5P Madrid, nim. 8 de 25 de abril 2011, FJ 2°.
313 Ej. Suprema. Sala Penal Transitoria, de 8 de enero de 2004, nim. 1807-2002, Cajamarca, FJ 2°.

314 Sobre la definicion demostrativa, véase, WITTGENSTEIN, “Investigaciones Filosoficas”, Wittgenstein, t. 1,
4.2ed., p. 205.

315 \/éase, mutatis mutandis, AMAYA VELOSA, Delitos contra la integridad moral, p. 194.
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considerarse muy deshonroso (mas peligroso) por las expectativas de dicha situacion
formal o institucionalizada. Otro ejemplo: no se puede negar que ciertas imputaciones,
descripciones o valoraciones deshonrosas que se hacen los politicos en plena campafia no
tienen la gravedad que tendrian fuera de dicha situacion. Mas alla, que puedan recibir el
amparo de la causa de justificacién del ejercicio legitimo del derecho a informar, es
inevitable no considerarlas, hasta cierto punto, frecuentes o normales en dicho contexto y,
por tanto, menos deshonrosas (incluso en algunos casos atipicas por insignificantes a partir

del contexto). Se habla, entonces, de un lenguaje de “disputa politica”*®.
Pertinente es el siguiente parrafo de la jurisprudencia:

“Con relacion a este extremo debe tenerse en consideracion que, en primer lugar, las
expresiones “comportamientos mafiosos”, “trama organizada” y “practicas corruptas”
son expresiones desgraciadamente habituales en el lenguaje propio de la disputa
politica. Si desde el punto de vista del Diccionario de la Real Academia se trata de
expresiones de fortisima carga despreciativa y lesiva de la dignidad de las personas,
lo cierto es que, por desgracia, su intensidad reprobatoria se ve muy matizada cuando
se inscriben en el lenguaje de la disputa politica, de modo que acaban limitandose a
significar que en paralelo a la actuacién publica del querellante y su entorno existe un
conjunto de intereses privados en los que él también estaria implicado y que
condiciona su actividad publica, reproche éste que, con ser en si mismo grave, no
puede calificarse como absolutamente extrafio al &mbito de la critica politica en el que

se mueven ambos personajes, querellante y querellada. (...)3.

También se pueden poner como ejemplo las imputaciones, descripciones o valoraciones
que pueden resultar problematicas para el honor, pero por el hecho de hacerse en
situaciones informales, y poco serias, es posible que su caracter deshonroso quede atenuado
0 desaparezca. Por ejemplo, la imputacién respecto de la vida privada de un politico que
se hace “en broma” -introducimos el modo de emisién o estilo en el ejemplo- en el marco
de un “programa de humoristico de television”.

Otro ejemplo: evidentemente, si Fabian se encuentra con Tomasina en el ascensor del

edificio en el que ambos viven y, en el marco de dicho “encuentro casual cara-a-cara”,

le comenta falsamente que Teo6filo -quien, también, vive en dicho edificio- “nunca

316 ATSJ Granada, Sala de lo Civil y Penal, de 24 de octubre de 2002, FJ 3°.

817 ATSJ Granada, Sala de lo Civil y Penal, de 2 de marzo de 2002, FJ 4°.
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paga las cuentas de mantenimiento”, este hecho sera mas leve que si convocara a una
“junta de propietarios” y, en el marco de la misma, comunicara la misma especie (por

la pluralidad de destinatarios entre otras condiciones tipicas de dicha situacion social).

En quinto lugar, las circunstancias, cualidades o caracteristicas personales del autor vy,
segun sea el caso, las del destinatario, las de los destinatarios, las del pablico y las del
sujeto pasivo también tienen especial relevancia en lo deshonroso del acto de habla y en su
gravedad. Pueden ser circunstancias, cualidades o caracteristicas personales del agente8,
Por ejemplo, un delincuente prontuariado puede realizar una imputacion al sujeto pasivo
con el objeto de evitar asumir responsabilidad. Sin embargo, dicha motivacién y el hecho
de “ser un delincuente” hace que sus mensajes sean menos creibles y, por tanto, menos

deshonrosos.

En el caso McLibel en el que miembros activos de la organizacion medioambiental
Greenpeace distribuyeron un folleto en el que se sostuvo que la supuesta lechuga
fresca que usa McDonald’s es tratada con tantos productos quimicos que bien podria
ser de plastico. Sin embargo, como es de dominio publico de que Greenpeace es una
organizacién con motivaciones politicas el pablico al que se dirigi6 dicho folleto bien
podria haber hecho la inferencia de que la intencion de dicho contenido es puramente

politica -propia de activismo- descartando su caracter difamatorio3*°.
Otro ejemplo de la jurisprudencia:

El acusado enviando escritos a los medios de comunicacion y respondiendo a las
entrevistas que se le hicieron, realizd imputaciones deshonrosas que, pese a ser falsas,
se entendieron como muy creibles pues por tratarse de un letrado nadie esperaria que

realice graves imputaciones de forma irresponsable e inmotivada3°.

Por su parte, las circunstancias, cualidades o caracteristicas personales de los destinatarios,
también, son relevantes en lo deshonroso del acto de habla®?. Por ejemplo, el chisme que

se le cuenta a un “chismoso cucufato” es mas peligroso que el que se le cuenta a un “amigo

318 Sobre la relevancia de este aspecto en la interpretacion de los destinatarios o publico, véase, HARKESS,
Auckland U. L. Rev., 1996-1999, pp. 664 y s.

319 \/éase, con la respectiva referencia jurisprudencial, en HARKESS, Auckland U. L. Rev., 1996-1999, p. 665.
320 STS, Sala 22, de 14 de febrero de 2001, FJ 9°.
321 Sobre el destinatario en la determinacion del significado difamatorio, véase, HARKESS, Auckland U. L.

Rev., 1996-1999, pp. 666 y s.
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confidente de mentalidad abierta3?2. Otro ejemplo: una descripcion es mas deshonrosa si
es hecha ante el “jefe de la victima” y, lo serd menos, si se realiza ante el “mejor amigo”
de esta. Un altimo ejemplo: una imputacién dirigida a tres destinatarios puede ser mucho
mas grave que una dirigida a diez si estos tres destinatarios son directivos de la empresa en

la que el sujeto pasivo trabaja, por tener la facultad de despedirlo®?.

Tambieén, en lo deshonroso del acto de habla, son de especial relevancia las circunstancias,
cualidades o caracteristicas personales del sujeto pasivo. Por ejemplo: es muy deshonroso
imputar a un “militar” por “actuar cobardemente”; imputar a una “persona casada”
“promiscuidad”; describir a un “cirujano” como “drogadicto”; imputarle a un “profesor de
primaria” ser “pedofilo”; imputarle a un “piloto de linea aérea” que es un “ebrio”; o
imputarle a un “cura” “estar casado” o “ser papa”. Ejemplo de la jurisprudencia: imputar
“comportamiento mafioso” (por medio de una péagina web) se considera mas grave (mas
deshonroso) tomando en cuenta “la posicién jerarquica que ocupaba el querellante, en el
cuerpo policial, respecto del querellado’®?*. Otros ejemplos: sostener que “Rogelio es un
desagradable extranjero” careceria de contenido deshonroso si se entiende que este “habria
violado reglas elementales de convivencia social”®?®; o relacionar a una persona “con
delincuentes que se dedican al robo y desarme de vehiculos” es deshonroso considerando

que esta “fue absuelta por la justicia por dichos delitos3%,

Un altimo ejemplo: en relacion con personas que han cometido delitos cuya
resonancia social esta mas o0 menos permanente en la consciencia colectiva (golpes de
Estado, un asesinato, un desfalco) se sostiene que los mensajes relativos a dichos

hechos (los recordatorios) no son deshonrosos pues no impiden su participacion en la

322 Reproducimos el mismo ejemplo planteado para explicar, en el primer capitulo, la incidencia de las
cualidades del destinatario en la determinacion del significado de un mensaje desde el punto de vista de la
teoria del lenguaje (véase, supra, p. 12).

323 En este caso, la cualidad de los destinatarios genera la situacion excepcional en la que un mensaje
deshonroso dirigido a pocas personas (0 incluso a una sola) puede ser mas deshonroso que uno dirigido a una
mayor cantidad de personas. Sobre la extension de la afectacion del honor como factor de mayor entidad
deshonrosa de un mensaje, véase, supra, pp. 41ys.

324 5Jp Alicante, nim. 1 de 23 de diciembre de 2005, FJ 2°.

325 Criterio jurisprudencial nim. 61 recogido de la jurisdiccion argentina en BACIGALUPO ZAPATER, Delitos
contra el honor, p. 130.

326 Criterio jurisprudencial nim. 237 recogido de la jurisdiccion argentina en BACIGALUPO ZAPATER, Delitos
contra el honor, pp. 172y s.
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vida social®?’. Nosotros, al respecto, consideramos que si son deshonrosos -porque
debe protegerse el nicleo duro de la dignidad®?8- pero que, en algunos casos, dicho
caracter puede considerarse menos grave cuando los mensajes no elevan de manera

relevante el riesgo de afectacion de la participacion del sujeto pasivo en sociedad.

En sexto lugar, las caracteristicas del medio de realizacion del acto de habla también
condicionan la determinacion de lo deshonroso del mismo y de su gravedad®?®. Mas
adelante veremos que, en la modalidad agravada de difamacion, las caracteristicas
concretas del medio de publicidad constituyen un factor importante en la determinacién de
lo deshonroso del mensaje difundido y de su gravedad pues ello depende de la cantidad y
clase de publico al que este se dirige®®. También, como se adelantd y se vera mas adelante,
especialmente, en la modalidad agravada, se presentan casos en los que el medio de
realizacién usado por el agente para difundir el mensaje permite que este se consume de
manera instantanea, pero, a la vez, creando un peligro permanente de consumaciones
futuras e indeterminadas (difamacion linguistica instantanea con peligro permanente de

extension del mensaje)®*.

Por su parte, en septimo lugar, el tipo de comunidad es relevante en la determinacion de lo
deshonroso del acto de habla®*?. Por ejemplo, describir a alguien como un homosexual hoy
se considera generalmente natural (excepto si se hace de modo insultante o despectivo), sin
embargo, en algunas comunidades especiales -por ejemplo, la castrense o algunas otras
caracteristicamente conservadoras- puede ser considerado aun deshonroso por las posibles
reacciones informales de exclusion que dicho tipo de contenido le pueda generar al sujeto
pasivo (en parte, por dicha razon, la sexualidad es considerada un tema privado). Sostiene

MuRoz CONDE que algunas expresiones que antiguamente se consideraban muy ofensivas

327 QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espaiiol. Parte especial, 4.2 ed., p. 197.
328 \/éase, supra, p. 76.

329 Sopre la incidencia de este elemento contextual en el significado deshonroso, véase, HARKESS, Auckland
U. L. Rev., 1996-1999, pp. 669 y s.

330 véase, infra, pp. 97y s.
331 véase, supra, pp. 48y s./ infra, pp. 95y s.

332 HARKESS lo denomina “marco general”, HARKESS, Auckland U. L. Rev., 1996-1999, pp. 675y s.
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hoy se consideran inocuas y que el significado de las palabras, incluso, esta condicionado

geograficamente32,

Finalmente, la incidencia del contexto en lo deshonroso de un mensaje, por lo general, es
plurifactorial®*. Por ejemplo, Juan, que es una “persona de gran credibilidad”, le imputa
publicamente a Luis, que es el “cura de la parroquia”, ser una persona “dedicada al
narcotrafico”, “en plena misa”. Vemos, en este ejemplo, como la imputacion del contenido
“dedicarse al narcotrafico” puede ser especialmente deshonrosa por la cualidad del agente
(persona de gran credibilidad), por la cualidad del sujeto pasivo (cura de la parroquia) y

por la situacion social en la que esta se realiza (en plena misa).
1.11. Ante uno o varios destinatarios

La difamacion linguistica, en su modalidad basica, requiere que las imputaciones,
descripciones o valoraciones deshonrosas sobre el sujeto pasivo se realicen ante uno o
varios destinatarios. En esta linea, el resultado consumativo de peligro concreto para el
honor de este debe producirse cuando él o los destinatarios reciben y comprenden el

mensaje deshonroso.
1.11.1. Ante uno o varios destinatarios

Se puede difamar al sujeto pasivo ante un solo destinatario. Por ejemplo: la imputacion
por negligencia a determinado médico ante el director del hospital o la imputacion de
infidelidad a determinada persona ante su pareja. Es un error considerar que este tipo de
comunicaciones carecen de relevancia penal, en términos de difamacion, al ser hechas ante
un solo destinatario. Esta claro que se pueden presentar casos de este tipo considerados
gravisimos por tener la capacidad de afectar, de manera relevante, las posibilidades
participativas del sujeto pasivo en el entorno, en especial, cuando quien recibe y comprende
el mensaje es competente, o tiene el poder de hecho, para tomar decisiones en relacion a

ciertos intereses de aquel (como queda claro en los dos ejemplos anteriores, planteados).

333 MuRoz CoNDE, Derecho penal. Parte especial, 18.2 ed., p. 300.

334 Lo que no significa que si se analizan un poco mas los ejemplos se va a poder observar que, también, la
incidencia del contexto es plurifactorial. La exposicion de ejemplos en base a cada uno de los elementos
contextuales desarrollados es meramente explicativa considerando el elemento contextual respectivo como
el mas relevante en el caso.
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Sin embargo, lo comun son los casos en los que el acto de habla deshonroso se extiende a
una pluralidad de destinatarios (difusion del mensaje ante varios destinatarios). Ejemplos:
durante un almuerzo de trabajo, una de las personas que participan en dicho almuerzo,
cuenta un chisme deshonroso, “ante los demas”, sobre uno de los trabajadores ausentes; la
falsa imputacion de malos manejos al gerente de la empresa “ante los directores de la
misma”; el profesor quien, “ante sus veinte alumnos”, sefiala, falsamente, a uno de sus

colegas por plagio.
1.11.2. El resultado de peligro concreto para el honor

Por su parte, el resultado consumativo de peligro concreto para el honor del sujeto pasivo
se produce cuando €l o los destinatarios reciben y comprenden el mensaje o acto de habla
deshonroso sobre este®**3%, El juez debe determinar, ex post, si la comprension ha puesto
en peligro concreto el honor del sujeto pasivo, entendida, dicha puesta en peligro, como
una situacion en la que la lesion de este bien juridico es probable3¥”. Como sostuvimos, en
lo que se refiere a la prueba de este resultado de peligro concreto, esta puede hacerse de
manera indiciaria a partir de las reacciones informales de exclusion y mediante el
testimonio, por muestreo, de €l o los destinatarios del mensaje (¢,comprendieron el acto de
habla deshonroso sobre el sujeto pasivo? ¢creyeron la imputacion deshonrosa que el

querellado le hizo al querellante? ;qué impresion les dio el mensaje deshonroso sobre el

335 Ello se condice con la estructura de los actos de habla que se consuman con el llamado efecto ilocucionario
(del acto de habla) que consiste en la recepcion y comprension del mismo por parte de él o los destinatarios
y que se distingue, como se dijo, de los efectos perlocucionarios (véase, supra, pp. 24 y ss.). En general, esto
se condice con el perfeccionamiento de toda comunicacion que tiene lugar cuando el mensaje es recibido y
comprendido correctamente (véase, supra, p. 14).

336 Consideran, en otro sentido, que la consumacion del delito de difamacidn tiene lugar cuando el mensaje
llega a conocimiento del sujeto pasivo, aunque no se explica la razon, BRAMONT/GARCIA CANTIZANO,
Manual de Derecho penal. Parte especial, 6.2 ed., p. 143. En general, atendiendo a la teoria de las normas, el
resultado debe ser entendido como la realizacidn de la tipicidad ex post (sea esta realizacién de lesion o de
puesta en peligro del respectivo bien juridico), SILVA SANCHEZ, Aproximacion, 2.2 ed., p. 670.

337 Pero para la consumacion del delito de difamacion no basta la recepcion y comprension del mensaje
deshonroso. Ademas, es necesario que en el momento de dicha comprensién se cree la probabilidad de
modificacion del entorno cognitivo de él o los destinatarios hacia uno deshonroso para el sujeto pasivo. Como
sostuvimos, esta modificacion probable del entorno cognitivo debe consistir en la produccion de efectos
perlocucionarios de la naturaleza de estados intencionales de deshonra hacia este. Al respecto, MEINI sostiene
-atendiendo a la difamacién en el Per(, pero con un argumento plenamente aplicable a este estudio- que la
situacion de peligro concreto se debera acreditar a través de un juicio de idoneidad ex post sobre la expresién
proferida que indique si en el caso concreto atendiendo a las circunstancias que se dieron, esta pudo perjudicar
al bien juridico, MEINI MENDEZ, CJ, 2002, p. 27.
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sujeto pasivo? ¢pensaron negativamente acerca del sujeto pasivo luego de haber recibido
y comprendido el mensaje o acto de habla deshonroso?)®®. Debe decirse, sin embargo,
que, en la mayoria de los casos, la prueba de este peligro concreto se realiza, por deduccidn,
a partir de las reacciones informales de exclusion. Por ejemplo, despiden del trabajo al
sujeto pasivo, le abren una investigacion en la fiscalia, se quiebra la relacion que tenia este

con uno de sus amigos, etc.

Dicho lo anterior se pueden presentar casos de tentativa (idonea) cuando el agente emite
un mensaje, ex ante, deshonroso pero que, sin embargo, ex post, la puesta en peligro del
honor no se da por la particular forma de pensar de los destinatarios, imprevisible, para el
agente®*®. Por ejemplo: la imputacion de adulterio (ex ante) deshonrosa ante quienes
resultaron ser, en secreto, unos alcahuetes (ex post). Otro ejemplo: la misma imputacion de
adulterio a una mujer ante su marido con la intencién de que este la conciba como alguien
infiel y poco fiable (ex ante), sin embargo, la pareja tenia un pacto privadisimo de

poligamia (ex post).

Son posibles, también, los casos de tentativa en los que, ex ante, se realiza el respectivo
acto de habla tipicamente deshonroso, pero, ex post, se constata que él o los destinatarios
no comprendieron correctamente la referencia al sujeto pasivo, es decir, no lo lograron
identificar¥. Por supuesto, no habria tentativa (es decir, conducta tipica ex ante) si para el
agente era previsible, ex ante, que él o los destinatarios no comprenderian correctamente

dicha referencia personal.

Si bien la difamacién lingiistica se consuma con la puesta en peligro del honor del sujeto

pasivo (es decir con la probabilidad de pérdida o degradacion de su reconocimiento actual

338 \/éase, supra, p 46.

339 Tentativa, ex ante, idonea pues ex post toda tentativa es inidonea (tentativa real ex ante e irreal ex post).
Ex ante, la tentativa constituye una expresion de la voluntad racionalmente ordenada (comunica peligrosidad
desde un punto de vista intersubjetivo). Aunque, en realidad, nunca existi6é peligro en estos casos desde el
punto de vista ex post, se entiende que la accion fue peligrosa ex ante (aunque la peligrosidad ex ante deba
ser entendida como “un decir”).

340 Sobre la idea del malentendido que se presenta cuando tiene lugar un emparejamiento erréneo entre el
contexto que maneja el emisor y el contexto empleado por el destinatario, véase, SPERBER/WILSON, La
relevancia, p. 29. Por ejemplo, en este caso, el agente entiende por los elementos que conoce al momento de
expresarse que el destinatario podra identificar correctamente al sujeto pasivo (cree errGneamente que
comparte el contexto necesario para que e€so ocurra). Sin embargo, resulta que el destinatario carecia del
conocimiento de los elementos que eran precisos para poderlo identificar.
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o potencial al momento en el que los destinatarios reciben y comprenden el mensaje), los
efectos de exclusion de este (lesion de su honor mediante), es decir, aquellos efectos que
representan una pérdida relevante sus posibilidades participativas en el entorno (ruptura de
relaciones personales, despidos laborales, perdida de contratos, etc.), incluso, los efectos
de su autoexclusion (ostracismo, depresion, autoinculpacion y, obviamente, el suicidio),

pueden tener relevancia a efectos de la reparacion civil.

2. La difamacion lingiistica agravada con publicidad

2.1. Fundamento. Elementos tipicos

La difamacion linglistica agravada consiste en realizar imputaciones, descripciones o0
valoraciones deshonrosas con publicidad®*. La consumacion se da cuando el plblico
recibe y comprende el contenido deshonroso credndose una situacién de peligro concreto
para el honor del sujeto pasivo®*2. En la difamacion lingiiistica agravada, también, algunas
formas de probar el resultado consumativo de peligro concreto para el honor son la
indiciaria a partir de las reacciones informales de exclusion generadas luego de la difusion
deshonrosa (despidos, rupturas de relaciones personales, ataques verbales a través de las
redes sociales, etc.) y la testimonial por muestreo de algunos de los integrantes del publico

ante el cual se difundio el mensaje.

El fundamento de esta modalidad agravada radica en la mayor peligrosidad del mensaje

deshonroso por la difusion del mismo a una gran cantidad de destinatarios (publico)343344,

341 Recordando, lo ya expuesto, sobre como se debe entender esta modalidad agravada, del concepto ideal de
difamacion linguistica que planteamos en este estudio, como hecho institucional bajo las reglas constitutivas:
la “modalidad agravada del delito de difamacién lingistica” cuenta como la “imputacién, descripcién o
valoracidn de contenido deshonroso, referida a otra persona, realizada mediante la emision de enunciados,
con publicidad ” en el contexto de “nuestro entorno juridico .

342 Considera que la difamacion cometida por medio comunicacién social (difamacion agravada) no requiere
lesion sino Unicamente la puesta en peligro del honor, REATEGUI SANCHEZ, Tratado de Derecho penal parte
especial, vol. I, p. 191.

343 Ej. Suprema. de 19 de abril de 2001, nim. 4264-2000, Loreto, en ROJAS VARGAS, Fidel, Cédigo Penal.
Dos décadas de jurisprudencia, t. 2, pp. 204 y s.

344 Asi, LAURENZO para quien la capacidad expansiva de estos medios de difusion aumenta las posibilidades
de sufrir el desprecio o descredito comunitario, LAURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, p. 115. En
la misma linea, GALVEZ VILLEGAS Yy ROJAS LEON al sostener que la afectacion del honor es mucho mayor
cuando se utilizan medios capaces de comunicar la ofensa a una cantidad ilimitada de personas haciendo
peligrar la libertad y el desarrollo de la victima, GALVEZ VILLEGAS/ROJAS LEON, Derecho penal. Parte
especial, t. 1, pp. 948 y s.
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Como se sostuvo, son factores de afectacion del honor, el tipo de contenido deshonroso y
la extension de la difusion de dicho contenido®®. El fundamento de esta agravante se basa
en el segundo de estos factores. Por otro lado, como fundamento secundario, para algunos
casos, no puede soslayarse el hecho de que los mensajes dados por medios de publicidad
como la television, la prensa o la radio, son usualmente mas creibles para el destinatario
medio dado que estos medios son importantes factores de construccion de la “verdad”

social.

Son medios de publicidad, cualquier medio idéneo para extender el mensaje o acto de habla
deshonroso a una gran cantidad de destinatarios. Consideramos que el caracter determinado
o0 indeterminado de los destinatarios es irrelevante siempre que estos se constituyan por
una gran cantidad de personas®®. Por ejemplo: repartir cien panfletos difamatorios en la
universidad en el lapso de dos horas; el actor de teatro que, infringiendo su rol de actor,
difunde la especie deshonrosa en plena obra con un aforo determinado de doscientas
personas perfectamente identificadas o identificables; o quien usa su correo electronico

para difundir el contenido deshonroso a cincuenta de sus contactos.

Pueden considerarse casos claros de medio de publicidad la radio, la television, la prensa
escrita, el libro, el cine, el teatro y, hoy mas que nunca, las paginas web o las redes sociales
como el Facebook o el Twitter. También, se pueden encontrar casos limite de medio de
publicidad como, por ejemplo, un letrero dispuesto en un lugar publico como puede ser el
comedor de una empresa, un comunicado en la zona comun de un edificio, la reparticion
de volantes en la calle, un comentario difamatorio escrito con plumon en el espacio para el
retrete del bafio de una universidad o, siguiendo el ejemplo anterior, un correo electrénico

con un mensaje deshonroso dirigido a una cantidad significativa de personas®*’:34¢,

345 Al respecto, véase, supra, pp. 40y ss.

346 Recoge la opinion distinta que entiende como esencial el caracter indeterminado de personas hacia quienes
va dirigida la especie, el Recurso de Nulidad N.° 2628-2007-Lima citado en GALVEZ VILLEGAS/ROJAS LEON,
Derecho penal. Parte especial, t. 1, p. 949.

347 Quizéa este supuesto fue el que inspiro al legislador peruano al definir el delito de difamacion en la ley
como la atribucion de hechos deshonrosos ante varias personas “reunidas o separadas, pero de manera que

pueda difundirse la noticia” (art. 132 parr. 1 del CP(p)).

348 Sobre como un correo electrénico o e-mail dirigido a una gran cantidad de personas puede ser considerado
“medio de publicidad” o “medio de comunicacion masiva”, véase, Ej. Suprema. Sala Penal Permanente, de
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2.2. Algunas peculiaridades de la difamacién linguistica agravada

Como se sostuvo en la difamacion linguistica agravada se presentan, con frecuencia, casos
de difamacion linguistica instantanea con peligro permanente de extension del mensaje®*°.
En estos casos, como se recuerda, por el tipo de medio de emision usado por el agente para
difundir su mensaje, el delito se consuma instantaneamente con la recepcion y comprensién
del mismo por el piblico®°, sin embargo, con dicha difusion se crea un peligro permanente
de consumaciones futuras e indeterminadas en la medida de que el mismo mensaje queda
accesible, de manera permanente, a nuevos potenciales destinatarios®3>2, Por ejemplo, la
difusion de contenidos deshonrosos por periodicos, a través de panfletos, por medio de
paginas web de noticias, por medio de redes sociales como el Twitter o el Facebook, por
medio del libro o el caso del conductor de television que difunde un mensaje en vivo a
sabiendas que dicho mensaje sera incluido en la pagina web del canal (siendo previsible de

que la respectiva edicion del programa se incluira en dicha pagina web).

Mas ejemplos: el agente hace una falsa imputacion en Twitter; difunde un video en
YouTube en el que realiza oralmente la misma imputacion; describe a uno de sus
vecinos asignandole estados de cosas deshonrosos a través del grupo de WhatsApp de

la junta de propietarios; escribe y publica un libro imputandole delitos al sujeto pasivo;

18 de diciembre de 2000, nim. 953-2000, Lima. Recuérdese que los nombres de personas y empresas citadas
en los criterios jurisprudenciales es ficticio para preservar la privacidad de las mismas.

349 véase, supra, pp. 48y s.

350 Al difundir el contenido crea un peligro abstracto que se materializa instantaneamente en un resultado de
peligro concreto para el honor cuando este es recibido y comprendido por un primer publico.

351 pero el peligro abstracto creado por la difusion, por el tipo de soporte en el que se difunde el mensaje,
también es un peligro permanente de consumaciones futuras e indeterminadas, es decir, de puestas en peligro
concreto para el honor del sujeto pasivo, futuras e indeterminadas, cada vez que un nuevo destinatario accede
y comprende el mismo mensaje deshonroso (se puede contar, ex ante, de que el honor del sujeto pasivo se va
a sequir poniendo en peligro en la medida de que el mensaje puede ser recibido y comprendido por méas
personas). Incluso cabria, en estos casos, legitima defensa pues el peligro permanente de extension del
mensaje puede considerarse una agresion ilegitima actual. Por ejemplo, un sitio web que contiene
informacion deshonrosa falsa a lo largo del tiempo puede ser objeto de legitima defensa como cuando la
victima contrata a un hacker para que destruya el referido sitio web (siempre que se dé la necesidad de la
defensa cosa que no se daria en caso de poder tomar acciones legales entendidas como eficaces).

352 | a metéafora de esta posibilidad de incremento de la lesion del honor puede ser representada con el caso
en el que una persona lanza una piedra en un estanque de manera que la primera onda expansiva que se da
en el agua es la del momento consumativo primigenio-instantaneo y las siguientes la de la extensién de dicho
momento consumativo (nuevas consumaciones).
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el periodista que redacta y publica una imputacidn falsa en el diario al que pertenece;
quien redacta y difunde panfletos con la colaboracion de personas que los reparten;
quien cuelga un afiche en lugar publico siendo previsible que las personas lo miraran
continuamente; o quien envia un correo electronico a una serie de personas siendo

previsible, ex ante, que dicho correo sera compartido a mas personas.

Ahora bien, las nuevas consumaciones no solamente se producen porque nuevas personas
acceden al mismo mensaje del agente. También se producen cuando quienes acceden a €l
lo comparten textualmente a méas personas (pues el medio de emision lo permite)
contribuyendo asi a la mayor difusion del mismo. Estas comparticiones, deben ser
calificadas como actos de cooperacién necesaria post e intra consumativa. Post
consumativa pues se realizan luego de que el delito se ha consumado instantaneamente con
la difusion. Intra consumativa (y de hecho solo por eso se pueden considerar estos actos de
compartir como actos de participacion sin infringir el principio de accesoriedad) porque
estas comparticiones se producen mientras persiste el peligro permanente de extension del
mensaje (mientras el mensaje permanece en el medio de emisién como accesible a todo el

que quiera acceder a él).

Por su parte, es frecuente, que la difamacion linglistica agravada se cometa por la
realizacién de una pluralidad de actos de habla deshonrosos (imputaciones, descripciones
y/o valoraciones) entendidos todos estos como una unidad natural de accidn siempre que
concurra unidad espacial e inmediatez o estrechez temporal entre los mismos. Ejemplos:
se achacan una serie de contenidos deshonrosos falsos al sujeto pasivo en diversas partes
de determinada edicidén de un libro; quien durante una entrevista escrita publicada en
determinada edicion de un diario local, sostiene, falsamente, que determinado politico “se
habria enriquecido ilicitamente”, que “muchas personas dicen que los vehiculos lujosos
que tiene en su poder son producto de coimas” y que, incluso, “en un momento fue
investigado por lavado de activos”; el conductor de television que durante una edicion de
un programa periodistico en vivo sefiala falsamente a un médico de “cometer negligencia”
y de “acosar a las enfermeras del hospital en el que trabaja”; el agente sostiene, en un
programa noticioso, que el sujeto pasivo “es un funcionario que ha cometido trafico de
influencias” y que ademas “es un pervertido porque mira de manera libidinosa a su sobrina
que es menor de edad”. Un Ultimo ejemplo: la reparticion de volantes pese a que se realiza
persona por persona, se entiende como una sola difusién si se presenta la mencionada

unidad espacial y la inmediatez temporal entre los diversos actos de entrega.
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Dos ejemplos de la jurisprudencia en los que el delito se comete por medio de una
serie de actos de habla deshonrosos cometidos en unidad natural de accién y con
publicidad: el primero es el de los calificativos de “presunto delincuente”,
“requisitoriado”, “se hacia pasar como ejecutor coactivo de la Municipalidad
Provincial de Ferrefiafe”, entre otros, en una nota periodistica publicada en el diario
“La Industria” el dia dieciséis de octubre del afio dos mil dos®2. El segundo, que
consiste en la imputacién al sujeto pasivo de hechos deshonrosos (delictivos) como el
“abuso de autoridad™, la “apropiacion ilicita™, el “robo”, el “chantaje”, entre otros, asi
como de hechos deshonrosos (no delictivos) referidos a la época en la que se
desempefio como alcalde, mediante la distribucion de volantes en el interior y exterior

del Palacio Municipal®*.

Siguiendo la idea anterior, como se indic6 antes, también se pueden presentar casos en los
que el agente comete una pluralidad de delitos de difamacion linguistica (cada uno de estos
delitos por medio de la realizacion de un solo acto de habla deshonroso o por medio de una
pluralidad de actos de habla deshonrosos cometidos en unidad natural de accion, segin sea
el caso). Estos casos deberan considerarse como concurso real de difamacion linguistica o,
en todo caso, como delito continuado de difamacion linguistica si media entre la pluralidad
de difamaciones cometidas una sola voluntad criminal (o plan global) y estas refieren al

mismo sujeto pasivo.

Ejemplo de la jurisprudencia de comisidn de diversos delitos de difamacidn lingdiistica
(cada uno cometido por la realizacion de una pluralidad de actos de habla deshonrosos
en unidad natural de accion): la imputacion al querellado de frases deshonrosas
difundidas en Radio Muyupampa el tres de enero, el quince de marzo, el veintiséis de

marzo y el dos de abril de dos mil dos®®.

Por otro lado, en la difamacion linguistica agravada, las caracteristicas del medio de
publicidad constituyen un elemento contextual importante para determinar la gravedad de
las misma. Dentro de estas caracteristicas se pueden mencionar: la linea editorial, su
alcance, el tipo de publico al que se dirige, su credibilidad, etc. Por ejemplo: una difusion

en un conocido diario amarillista suele ser menos creible pues se conoce que, estos, usan

353 Ej. Suprema. Primera Sala Penal Transitoria, de 26 de mayo de 2005, nim. 3903-2004, Lambayeque, FJ
2°.

354 Ej. Suprema. Segunda Sala Penal Transitoria, de 6 de diciembre de 2004, nim. 1460-2004, Lima, FJ 1°.

355 Ej. Suprema. Sala Penal Permanente, de 26 de abril de 2005, nim. 232-2005, San Martin, FJ 2°.
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poco rigor en la comprobacion de la noticia dandole mayor importancia al sensacionalismo
(aunque ello va a depender, siempre, del tipo de publico pues lo relevante son las posibles
reacciones informales de exclusién). Otro ejemplo: la imputacién a un ministro de Estado
por corrupcién serd mas grave si se realiza a través de un programa noticioso de domingo
con alcance nacional que si la misma especie se difunde en un diario local de bajo tiraje.
También, por ejemplo, el uso de medios como la television o las redes sociales al difundir
actos de habla deshonrosos se considera de alta peligrosidad por su gran capacidad de

difusion y la alta probabilidad de “rebote de la noticia”.

Por su parte, siguiendo con la idea anterior, es importante el espacio en el que se realiza la
publicacion en el respectivo medio. Por ejemplo, Carlos es acusado de violacion mediante
un testimonio inverosimil. Solo dos diarios publican la noticia. Uno de ellos, lo hace en
“portada” en tanto que el otro en una pequefia nota en “policiales”. Evidentemente, la
imputaciédn realizada en el primero de ellos serd bastante mas peligrosa que la segunda

(aunque ambas son graves).

En la jurisprudencia, también, se manifiesta esta valoracion cuando una persona es
sindicada por “atropellar a determinada persona en estado de ebriedad” y de “darse a
la fuga” poniéndose énfasis en el hecho de que dicha sindicacion se hizo en “primera
plana” y en “segunda pagina” del “Diario Regional” en la edicion del veintisiete de

diciembre del dos mil dos del citado periddico®.
3. La difamacion linguistica implicita (insinuacion)

La difamacion lingiistica también puede ser cometida implicitamente (insinuacion)®®’. En
estos casos el mensaje 0 acto de habla deshonroso (imputacion, descripcion o valoracion
deshonrosa) no se encuentra en la explicatura del enunciado sino en alguna de las
implicaturas del mismo. En lo que sigue, presentaremos algunos supuestos de difamacion

linguistica implicita y, tambien, explicaremos como puede motivarse debidamente la

356 Ej. Suprema. Sala Penal Permanente, de 13 de enero de 2005, nim. 3078-2004, Huanuco, FJ 2°.

357 Sostiene que los tribunales han entendido que la constitucionalizacion de la ley de difamacion debe excluir
los casos de difamacidn por insinuacién pero que, sin embargo, desestimar demandas por difamacion
“penaliza” a los demandantes por la astucia de los demandados y, ademas, afecta los intereses del Estado en
la tutela de la reputacion. Agrega que aceptar estas demandas por difamacion le daré el peso adecuado a la
proteccion de la reputacién y compensara el desequilibrio que favorece a los imputados, LABARBERA,
Fordham. L. Rev., 1989-1990, p. 703.
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resolucion de algunos casos de esta modalidad a partir de la nocién de implicatura

desarrollada en el primer capitulo sobre la teoria del lenguaje®.

3.1. Supuestos de difamacion lingtistica implicita. Posibilidad de motivar la
resolucién de algunos casos de comision implicita a partir de la nocién de
implicatura

3.1.1. Supuestos de difamacion lingistica implicita

Un primer supuesto, es el de la difamacidn lingistica implicita por referencia colectiva®®®.
En estos casos, el agente predica contenido deshonroso referido a un colectivo o grupo de
personas y, con ello, les achaca implicitamente dicho contenido a todos y a cada uno de
sus miembros. Por ejemplo: el abogado del actor civil sostiene, en plena audiencia, que “la
sala” (compuesta por tres magistrados) recibi6 dinero del acusado para liberarlo. Con una
expresion como esta, claramente, se le esta realizando una imputacion implicita de un acto

de soborno a cada uno de los tres magistrados que integran dicha sala.

Para poder afirmar esta clase de difamacion linguistica implicita por referencia colectiva,
por lo general, el colectivo o grupo de personas debe ser reducido®®. La razén radica en el
hecho de que los miembros de colectivos o grupos reducidos pueden ser identificados con
facilidad por los destinatarios o por el publico®!. Por ejemplo, imputar al “directorio” de
una empresa haber estafado a sus clientes se puede interpretar como una imputacion a todos
y a cada uno de los directores de la misma. Se pueden presentar casos, sin embargo, en los
gue los mensajes dirigidos a grupos reducidos de personas no se puedan considerar como
difamaciones implicitas por referencia colectiva cuando los miembros del grupo son
dificilmente identificables. Por ejemplo, el caso del mensaje deshonroso que se dirige

contra “los funcionarios policiales” que intervinieron determinado dia en la disolucion de

358 Sobre las implicaturas del enunciado, véase, supra, pp. 16 y ss.

359 Esta modalidad ha sido designada por la doctrina alemana como injurias bajo designacion colectiva. Asi,
citando a MAURACH, LENCKNER Yy KINDHAUSER, MANALICH RAFFO, RPDJP, 2005, p. 218. Como nosotros,
MARALICH sostiene que es un problema de referencia desde el punto de vista de la teoria de los actos de
habla: “(...) se trata de un problema que se sit@ia en el nivel de la referencia como acto proposicional
subyacente a la realizacion de un acto ilocucionario.” (p. 218).

360 Asf, lo considera, JAEN VALLEJO, Libertad de expresion y delitos contra el honor, p. 161.

361 QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espafiol. Parte especial, 4.2 ed., p. 196.
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una manifestacion, dado que la experiencia muestra que dicha identificacion requeriria

laboriosas diligencias no accesibles al ciudadano comin?®2,

Claramente este tipo de difamacion implicita se excluye en casos de colectivos o grupos de
gran magnitud (pues sus miembros no serian facilmente identificables)®®. Por ejemplo, si
el agente sostiene que “los empresarios son unos estafadores”, en ningln caso, cada
empresario se puede considerar aludido. Tampoco se pueden considerar difamados todos
y cada uno de los policias solo porque el agente sefialo que ““los policias son corruptos”.
Lo propio ocurre si se sostiene que “los hombres son infieles”. Evidentemente siempre
debe estarse al contexto concreto pues es posible que la referencia a colectivos de gran
magnitud en la situacién comunicativa concreta haga referencia implicita a una persona
concreta. Por ejemplo, se dice que “todos los abogados son corruptos” en circunstancias en
las que en la misma situacion comunicativa se ha hecho referencia clara a un abogado
concreto (contexto linguistico conversacional) de modo que, ex ante, se puede decir que se

le ha llamado “corrupto” a dicho abogado.

Un segundo supuesto, es el de la difamacién linglistica implicita por imputacion implicita
de perfiles o disposiciones deshonrosos. Estos son los casos en los que el agente sin imputar
directamente nada, insinta o sugiere que el sujeto pasivo tendria disposicién o inclinacion
de cometer determinada accién deshonrosa. Ejemplos: Luis sostiene que “le entregara
dinero al juez Carlos” insinuando que este “estaria en condiciones de recibir el soborno”3%;

decir que “se le invitard a una mujer casada a pasar la noche en un hotel” es insinuar que

362 QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espafiol. Parte especial, 4.2 ed., p. 196.

33 En algunos casos, la referencia deshonrosa a colectivos de gran magnitud si bien no puede considerarse
difamacion implicita a los miembros del colectivo si puede ser considerada como discurso de odio (hate
speech). Asi, por ejemplo, se predica determinada condicién deshonrosa de todas las personas que profesan
la religion judia: “los judios son...”. Si bien la difamacion y el discurso de odio mantienen una estructura
lesiva similar, se diferencian en el hecho de que en la primera el agente busca -solo en algunos casos (por
ejemplo, cuando es agravada por el medio)- una reaccion colectiva en contra de una sola persona y dicha
reaccion si bien debe ser de exclusién (es decir, que le afecte a dicha persona, de manera relevante, la
participacion en el entorno) no necesariamente tiene que ser de odio. En el discurso de odio, en cambio, el
agente busca una reaccion colectiva de odio hacia el colectivo de personas o, lo que es igual, hacia el tipo de
persona que conforma el colectivo, mediante la atribucion de conceptos denigrantes.

364 Ejemplo, mutatis mutandis, citando a NUNEZ, en GALVEZ VILLEGAS/ROJAS LEON, Derecho penal. Parte

especial, t. 1, p. 983. Por su parte, la misma idea en AMAYA VELOSA, Delitos contra la integridad moral
injuria y calumnia, p. 195.
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“gsta estaria dispuesta a ser infiel”*®°; o “publicar un anuncio de citas por internet con el

nombre de una mujer casada”, también, es insinuar que “esta estaria buscando ser infiel”.

Un tercer supuesto, es el de la difamacion linguistica implicita por la afirmacion de
relaciones con personas a las que se les achaca determinado contenido deshonroso.
Ejemplos: sostener que un sujeto es “hijo de un narcotraficante”, en determinadas
circunstancias, es “imputarle, a él mismo, dedicarse al narcotrafico”*®®; o sostener que una
mujer es la “esposa de un corrupto” podria entenderse como la “insinuacion de que ella
también seria vinculada a actos de corrupcion” (no es gratuita la expresion vigente en
nuestro &mbito de cultura: “Dios los cria y ellos se juntan™). Hay que decir, también, que,
en estos ejemplos, la propia descripcion se considera deshonrosa (descripcion mediante la
asignacion de situaciones deshonrosas involuntarias: “ser hijo de” o “ser esposa de”,
siguiendo los ejemplos) aunque lo mejor sera reconducirla, de ser posible por el contexto,
a su contenido implicito por ser la imputacion un acto de habla deshonroso mas intenso.
Ademas, pareciera que, de manera general, describir a una persona por su relacion con otra
vinculada a determinado contenido deshonroso careceria de sentido relevante si no fuera
porque, realmente, lo que se quiere es imputarle implicitamente dicho contenido (la

imputacion implicita seria el mensaje mas relevante en la mayoria de los casos).

Un cuarto supuesto, son los casos de difamacion linguistica implicita por deduccién logica
a partir de la difamacion linguistica explicita a otra persona. Por ejemplo, el agente
“describe a Manuel como alguien que sufre de impotencia” y con ello “describe
implicitamente a su hijo Andrés como ilegitimo” al tiempo que le “imputa implicitamente,
a Veronica, la madre de este, el ser una adultera”®’. Una variante de este supuesto pueden
ser los casos de expresiones dirigidas a las personas fallecidas que implican contenido
deshonroso para determinadas personas vivas. Ejemplo: el agente sostiene que “la fortuna

de una persona que muri6 hace diez afios fue obtenida como consecuencia del lavado de

365 GALVEZ VILLEGAS/R0OJAS LEON, Derecho penal. Parte especial, t. 1, p. 931.

366 Parte de la idea o el prejuicio de que los hijos son iguales a los padres (“de tal palo tal astilla”). Esta seria
la premisa implicita para que el intérprete pueda arribar al hecho de que el hijo seria narcotraficante. El
razonamiento seria mas o menos el siguiente: la persona es hijo de un narcotraficante; los hijos son iguales a
los padres; por tanto: esta persona (el hijo) es un narcotraficante.

367 Ejemplo, citado, mutatis mutandis, de CARRARA, en FONTAN BALESTRA, Derecho penal. Parte especial,
15.2ed., p. 157.
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activos” y al decirlo esta “imputando implicitamente que sus hijos y esposa, aun con vida,

gozan de dinero mal habido™®®,

Un quinto supuesto, es el de la difamacion linguistica implicita por deduccion logica de
actos de habla aparentemente inocuos. Ejemplos: el agente recomienda publicamente que
“Vanessa deberia ir al psiquiatra” insinuando, con ello, que “esta sufriria de una
enfermedad mental” o pregunta a ciertos interlocutores “si el sujeto pasivo se encuentra en
bancarrota” para insinuar que “existe la posibilidad de que este esté en bancarrota”. Hay
ciertos actos de habla que entrafian contenido deshonroso por lo que deben ser considerados

casos de difamacidn linguistica implicita.

Un sexto supuesto, es el de la difamacion linguistica implicita a partir de contenidos
aparentemente inocuos que adquieren sentido deshonroso en contextos conversacionales
muy particulares. Asi, por ejemplo, el agente dice que el sujeto pasivo es un “héroe” en el
marco de una conversacion en la que se ha estado de acuerdo de que todos los héroes son

unos corruptos®®®

. Otro ejemplo: Maria le pregunta a Pedro “si ha estado con Juan” y éste
le responde “yo no me relaciono con delincuentes” para insinuar que “Juan es un

delincuente”.

Un séptimo supuesto, es el de la difamacion linguistica implicita por comparaciones con
personas a quienes se les achaca determinado contenido deshonroso. Por ejemplo,
imaginemos la escena en la que el agente le comenta a sus interlocutores que Edmundo “es
igualito a ese” mientras ve por la television a “un ladrén que esta siendo detenido por la
policia”. Evidentemente lo que quiere insinuar es que Edmundo “es un ladrén” como lo es
el detenido cuya imagen se esta difundiendo por television (entorno fisico como contexto).
Otro ejemplo: el agente sostiene que “Pedro es igualito a Juan”. Sin embargo, si en el
mismo contexto conversacional, este, habia afirmado que “Juan tiene la costumbre de vivir
de los demas”, se entiende, entonces, que lo que quiso implicar el agente fue que a “Pedro

le gusta vivir de los demas™®’®. Este ultimo ejemplo, seria de difamacion lingiistica

368 Como sostuvimos (supra, p. 62) las personas fallecidas no pueden ser titulares de honor de modo que no
pueden ser difamadas, sin embargo, se presentan casos en los que la “difamacién’ a un muerto es, en realidad,
una difamacion implicita a alguna persona viva con la que este mantenia algun tipo de relacion.

369 GALVEZ VILLEGAS/R0OJAS LEON, Derecho penal. Parte especial, t. 1, p. 985.
370 Este es un ejemplo de referencia implicita al sujeto pasivo. La conclusion implicita es, precisamente, la

respuesta que se espera de la situacion para la cual el intérprete debe introducir las premisas implicitas
necesarias para arribar a ella. Entonces, siguiendo el ejemplo, la expresién “Juan” con la que el agente
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implicita del grupo del parrafo anterior pero como se trata, de manera especial, de una

comparacion consideramos adecuado incluirlo en este punto aparte.

Un octavo supuesto, es el de la difamacion linglistica implicita mediante la afirmacion de
indicios falsos de determinado contenido deshonroso®’*. Por ejemplo, el agente sostiene,
falsamente, que “el sujeto pasivo fue encontrado cerca de la escena del homicidio y que
cuando la policia lo detuvo no supo explicar qué hacia por esa zona”. Al hacerlo, se

entiende que realiza la “imputacion implicita de ser sospechoso de dicho homicidio”.

3.1.2. Posibilidad de motivar la resolucion de algunos casos de
comision implicita a partir de la nocion de implicatura
A continuacién, veremos que es posible motivar debidamente la resolucién de algunos
casos de difamacion linguistica implicita a partir de la nocién de implicatura desarrollada

en el primer capitulo sobre la teoria del lenguaje®’:

Regresemos al caso de insinuacion por referencia colectiva sobre el abogado del actor civil
que sostiene, en plena audiencia, que la “la sala recibio dinero del acusado para liberarlo”.
En este caso, cada uno de los magistrados que integran la respectiva sala judicial puede
considerarse aludido por la “imputacion deshonrosa implicita de recibir un soborno”.

Analicemos el caso asumiendo que Andrés es uno de los integrantes de dicha sala.

Si consideramos solamente la imputacion implicita hecha a Andrés, lo primero que podria
decirse es que, en este caso, la “imputacion deshonrosa implicita de recibir un soborno” se
presenta en la “conclusién implicita del enunciado”. Pues bien, el juez debe calificar si el
enunciado constituye un caso de difamacion linguistica implicita a partir del siguiente

razonamiento deductivo:

atribuye parasitismo a Juan no sélo le imputa a éste dicha condicién sino, también, de manera implicita, a
Pedro. El mecanismo deductivo opera mas o menos como sigue: “Pedro vive como Juan” (contenido
explicito); “Juan es un Parasito” (premisa implicita) = “Pedro es un parasito” (conclusion implicita). En este
caso, se puede ver como a partir de una imputacion explicita se puede realizar una imputacién implicita (dolo
de consecuencias necesarias).

371 Hablan, por ejemplo, de calumnias indirectas que consisten en ofrecer medios de prueba inveraces de los
cuales se pueda derivar la imputacion, VIVES ANTON/BoIX REIG/ORTS BERENGUER/CARBONELL

MATEU/GONZALEZ CUsSAC, Derecho penal parte especial, 2.2ed., p. 280.

372 Sobre la nocion de implicatura en la teoria del lenguaje, véase, supra, pp. 16 y ss.
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e Premisa implicita (premisa mayor): Se sabe que: “Andrés es uno de los tres

magistrados que integran dicha sala” (premisa implicita que se activa a partir de

lo que dice explicitamente el abogado del actor civil).

e Premisa explicita (premisa menor): El abogado del actor civil dice explicitamente

que” la sala recibio dinero del acusado para liberarlo” (10 que dice

explicitamente el abogado del actor civil).

e Conclusion implicita: El abogado implica o insinGa que: “Andrés habria recibido

dinero del acusado para liberarlo” (lo que insinGa el abogado del actor civil, que,
en este caso, constituye una imputacion implicita que se encuentra en la

conclusion implicita del enunciado).

También es posible analizar el caso planteado antes -supuesto de insinuacion de la
disposicioén de realizar determinada conducta deshonrosa- en el que Luis sostiene que “le
entregara dinero al juez Carlos” para insinuar que “este estaria en condiciones de recibir
dinero para beneficiarlo”. Pues bien, en este caso, el juez de la querella debe determinar si
el enunciado emitido por Luis califica como un caso de difamacion linglistica implicita a

Carlos a partir del siguiente razonamiento deductivo:

e Premisa implicita (premisa mayor): Se sabe que: “Existen magistrados que

reciben dinero para beneficiar a las partes de un proceso ” (premisa implicita que

se activa a partir de lo que dice explicitamente Luis).

e Premisa explicita (premisa menor): Luis dice explicitamente que: “/e entregara

dinero al juez Carlos para que lo beneficie en el proceso” (lo que dice

explicitamente Luis).

e Conclusion implicita: Luis insinda que: “el juez Carlos estaria dispuesto a

beneficiar a Luis en el proceso a cambio de dinero” (1o que insinta Luis, que, en
este caso, constituye una imputacién implicita que se encuentra en la conclusion

implicita del enunciado).

Por su parte, la mayoria de los casos de insinuacion consisten en una insinuacion realizada
en la conclusion implicita del enunciado. Los dos casos analizados previamente son casos
de este tipo. Sin embargo, como se sostuvo en el primer capitulo, en la medida de que las
implicaturas de un enunciado, también, pueden consistir en premisas implicitas cuya

introduccion es necesaria para la obtencion de una conclusion implicita, es posible sugerir
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o0 insinuar contenido deshonroso en una de dichas premisas implicitas. Analicemos, uno
de los ejemplos anteriores de insinuacion deshonrosa a partir de un enunciado inocuo que

adquiere caracter deshonroso por el contexto conversacional:

Maria le pregunta a Pedro “si ha estado con Juan” y éste le responde “yo no me relaciono
con delincuentes”. En este caso, evidentemente, la conclusion implicita que Pedro quiere
sugerir es que “no ha estado con Juan”, que no lo ha visto. Dicho esto, el juez debe
determinar si el enunciado de Pedro al responder la pregunta de Maria constituye un caso

de difamacion linglistica implicita, bajo el siguiente razonamiento deductivo:

e Premisa implicita (premisa mayor): “Juan es un delincuente ” (premisa implicita

que se activa a partir de lo que dice explicitamente Pedro respondiendo a la
pregunta de Maria sobre si ha estado con Juan). Como se observa la imputacién
deshonrosa implicita esta contenida, en este caso, en la premisa implicita y no en

la conclusion implicita como en los ejemplos anteriores.

e Premisa explicita (premisa menor): “No me relaciono con delincuentes” (lo que

dice explicitamente Pedro respondiendo a la pregunta de Maria sobre si ha estado

con Juan).

e Conclusion implicita: “No he estado con Juan” (lo que, evidentemente, implica

Pedro con su respuesta, dada la situacion, que en este caso es el contenido

implicito principal pero inocuo que se encuentra en la conclusion implicita).

4. Algunos problemas de imputacion objetiva y subjetiva en la
difamacién linguistica
Merece la pena analizar brevemente algunas cuestiones vinculadas a la imputacion objetiva

y a la imputacién subjetiva del delito de difamacién linguistica.
4.1. Algunos problemas de imputacién objetiva en la difamacion lingistica

La imputacion objetiva en el delito de difamacidn linglistica tiene lugar cuando la conducta
del agente (imputacion, descripcion o valoracion) crea un riesgo no permitido para el honor
del sujeto pasivo y cuando el resultado de peligro concreto para el honor de este constituye
la realizacion del riesgo no permitido creado por dicha conducta®’3, La creacion del riesgo

no permitido o juridicamente desaprobado de la conducta, en este delito, supone que la

373 \/éase, por todos, MIR PuiG, RECPC, 2003, p. 4.
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imputacidn, descripcién o valoracion sea, ex ante, deshonrosa en los términos planteados,
es decir, sea, ex ante, idonea para lesionar el honor del sujeto pasivo y para afectarle, de
manera relevante, sus posibilidades participativas en el entorno (que importe peligro de

exclusion)®.

Expuesto lo anterior, a continuacién, desarrollaremos la insignificancia que es una causa
de exclusion de la imputacion objetiva de especial aplicacion en este delito. Ademas, si
bien en esta investigacidn no trataremos problemas de participacion delictiva, si creemos
pertinente hablar de la aplicacion de la causa de exclusion de la imputacidn objetiva de la
participacion delictiva (cooperacidn) consistente en la prohibicion de regreso en los casos
de contribuciones neutrales para la comision de difamaciones linguisticas a titulo de autoria
en cualquiera de sus formas, especialmente, en relacion con la modalidad agravada con

publicidad.
4.1.1. Insignificancia

Los riesgos insignificantes, se dan en los casos en los que las imputaciones, descripciones
o valoraciones, dado el contexto, claramente, carecen de contenido deshonroso suficiente,
ex ante, para lesionar el honor del sujeto pasivo y para afectarle, de manera relevante, sus

posibilidades participativas en el entorno®™>3%377_ Se trata de casos en los que cualquiera

374 \/éase, sobre el temaen la n. 272.

375 Sobre la insignificancia o injusto de bagatela, véase, LuzON PERA, Lecciones de Derecho penal, 2.2 ed.,
pp. 341ys.

376 Asi, como se sostuvo, el Derecho penal por razones de proporcionalidad (pues esta de por medio una pena
como reaccién estatal ante la comision del delito) se limita a prohibir las conductas creadoras de riesgos
suficientemente graves (véase, n. 272). Riesgos que constituyen determinadas formas de relacionarse con los
bienes juridicos de los demas més alla de la libertad juridicamente garantizada, es decir, normativamente
lesivas, que presuponen una desvaloracién especificamente penal, ROBLES PLANAS, La participacion en el
delito, p. 190. Ademés, tal como reconoce MORALES PRATS, el rol dogmatico de las libertades de informacion
en sede penal con ocasion a las tensiones o relaciones que mantienen con el bien juridico honor, no debe
reducirse al momento del juicio de antijuridicidad en lo que respecta al encaje de estos derechos
fundamentales en las causas de justificacién del ejercicio legitimo del derecho de informacion y de expresion,
de modo que debe analizarse una cuestion previa que es la posible atipicidad de conductas que, en el ejercicio
de estos derechos, aparenten tipicidad pero que esta sea meramente formal o descriptiva (no normativa-
valorativa), MORALES PRATS, CPC, 1988, p. 665.

377 Entiendo los casos de insignificancia comprendidos dentro de los “riesgos generales de vida”. Sobre esta
nocion de “riesgos generales de vida” en tanto “riesgos usuales de la vida social”, véase, FRISCH, Tipo penal
e imputacion objetiva, pp. 96 y s. Sostiene FRISCH (p. 97) que “(...). El circulo de formas de conducta
creadoras de riesgos y tipicamente relevantes (en el sentido de los delitos de resultado) comienza una vez
rebasados estos riesgos, o sea, cuando estos riesgos tolerados son claramente excedidos o sobrepasados (...)”.
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de estos actos de habla puede importar cierta peligrosidad para la imagen de una persona,
pero sin la entidad suficiente para considerarlos penalmente relevantes en el sentido
mencionado (carecen de peligro de exclusion o de desintegracién del sujeto pasivo de su
entorno)®’®. Por ejemplo, uno de los asistentes de un coctel sostiene, ante sus atentos
interlocutores, que determinada persona tiene mal gusto al vestir o lo critica, en tono
sarcastico, por comer muchos bocaditos cosa que rompe con todas las reglas de la

etiqueta®’®,

Tres ejemplos de la jurisprudencia: la conducta de los encausados no se subsume en
el tipo objetivo del delito de difamacién ya que las expresiones genéricas tales como
“una cortina de humo”, “no ha rendido cuentas” y “se niega a rendir cuentas”, carecen
de contenido difamatorio, ofensivo, insultante y vejatorio que pueda lesionar el honor
del querellante®?; la constitucion no reconoce el derecho al insulto pero ello no
significa que toda expresidn vejatoria o injuriosa tenga trascendencia penal pues no se
puede olvidar que el Derecho penal es de ultima ratio®?; o de la lectura de los medios
de comunicacion en lo que respecta al plano politico (lenguaje politico) se incluyen
frases y expresiones que en general la opinidn publica acepta como expresion de

desagrado o de queja, pero no de injuria que es algo de mayor entidad3®2.

Por su parte, en el contexto del matrimonio, podemos considerar como casos de
insignificancia aquellos en los que los conyuges hacen criticas, no significativas, entre
ellos, sobre terceras personas en el marco de la confidencia y confianza que se tienen. Asi,
en esta linea, ROXIN considera que las expresiones hechas de manera confidencial y en el

circulo familiar mas intimo no afectan la consideracidon social del afectado3?.

378 Riesgos minimos ubicuos que se aceptan en interés del propio desarrollo que no constituyen una razén
para limitar la libertad, FRISCH/ROBLES PLANAS, Desvalorar e imputar, p. 28.

37% Habla MuRoz CoNDE de la adecuacion social restringiendo, para Espafia, el tipo de injusto de la injuria
a los casos que “exceden en mucho de lo tolerable socialmente en cada momento histérico”, MuRoz CONDE,
Derecho penal. Parte especial, 18.2 ed., p. 299.

380 Ej. Suprema. Sala Penal Transitoria, de 9 de julio de 2004, nim. 2371-2003, Lima.
381 SJPp Pamplona, nim. 1 de 10 de mayo de 2010, FJ 4°.
382 ATSJ Murcia, Sala de lo Civil y Penal seccion 12, de 18 de mayo de 2005, FJ 5°.

383 RoxIN, Derecho penal. Parte general, t. 1, 2.2 ed., pp. 296 y s.
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Finalmente, que un comentario se considere un riesgo insignificante a la luz del delito de
difamacion, no significa que no pueda ser considerado descortés siendo necesaria la
activacion de los diversos mecanismos de control social de primera ratio evitando asi la
huida al derecho penal®“. Por ejemplo, quien advierte que el agente hace comentarios de
mal gusto sobre otras personas puede indicarlo mediante sefiales no verbales de
incomodidad o decirlo expresamente (muchas veces es el “ocurrente” el que termina

provocando su propia exclusién del entorno).

4.1.2. Prohibicion de regreso (conductas neutrales de

participacion)
Por su parte, como se adelantd, vale la pena comentar la posible aplicacién de la causa de
exclusion de la imputacion objetiva de la cooperacion criminal a la difamacion linguistica
consistente en la prohibicion de regreso, en los casos de contribuciones neutrales para la
comision de este delito, especialmente, en relacion con su modalidad agravada con
publicidad. Son casos en los que una persona realiza una contribucion estereotipada en la
cadena causal para difusion del mensaje deshonroso, pero carece de la posicion de garante

o competencia de evitar dicha difusion®3:38¢,

384 La via penal es una via parcial de defensa del honor pues frente a la via civil que comprende todos los
supuestos de intromision ilegitima del honor la penal reduce su ambito a los que el legislador considera mas
graves desde el punto de vista objetivo como subjetivo, LASCURAIN SANCHEZ, RDPC, 2001, p. 413.

385 En términos de LESCH, el criterio esencial que permite delimitar lo penalmente irrelevante y el injusto de
participacidn es determinar si tiene sentido otra explicacion de la contribucion del favorecedor del delito sin
necesidad de recurrir a la posterior actuacion del autor, FEIJ00 SANCHEZ, Imputacion objetiva, pp. 382y s. Y
es que, a decir de ROBLES PLANAS, a partir de los planteamientos de JAKOBS como de FRISCH, mutatis
mutandis, la desaprobacién juridico-penal del riesgo obedece a consideraciones normativas que se concretan
basicamente en las ideas de “competencia por el riesgo” o “posicion de garante”. ROBLES PLANAS, La
participacion en el delito, p. 186. Habla, entonces (él mismo, pp. 197 y ss.), de una “evitabilidad cualificada
de la lesividad”.

386 |_a realizacion del tipo se puede definir como perteneciente a un ambito de organizacion ajeno de modo
que no le incumbe al agente, JAKOBS, Derecho penal. Parte general, 2.2 ed., pp. 258 y s. Por su parte, JAKOBS
sostiene que es el sentido delictivo del comportamiento lo que convierte el injusto en injusto propio de modo
que no hay participacién delictiva cuando el rol de quien produce de propia mano el resultado lesivo se
caracteriza por el hecho de que s6lo se debe administrar un ambito restringido que no abarca el resultado (no
hay posicion de garante respecto del mismo o el rol es inocuo), JAKOBS, La imputacién objetiva, pp. 153 y s.
El mismo JAKOBS sostiene, en otro punto (p. 155), que no basta para atribuirle a una organizacion un sentido
delictivo el hecho de que sea un comportamiento evitable mientras no exista una posicién de garante (lo
meramente evitable carece de sentido social). Por su parte, ROXIN -citando a WOHLLEBEN- entiende que la
“accion externamente neutra” o “accion cotidiana” son formas de comportamiento que el ejecutor habria
Ilevado a cabo ante cualquier otro porque con la accion persigue fines propios de antemano independientes
del hecho y del autor y juridicamente no desaprobados, RoxIN, Derecho penal. Parte general, t. 2, p. 292.
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Ejemplos: el técnico encargado de subir a la web de un diario, por disposicion del
director, una columna de opinién con contenido deshonroso o quien se encarga de
subir a la web del canal cada una de las ediciones de un programa noticioso siendo
que en una de estas ediciones se le acusa falsamente a un politico de ladron. Otros
ejemplos: distribuidores de diarios, vendedores de diarios, operarios de imprenta,
camarografos, bibliotecarios, encargados de la publicacion de anuncios pagos,
editores de obras ajenas, vendedores de revistas o de libros o repartidores de

periddicos.
4.2. Algunos problemas de imputacion subjetiva en la difamacién linglistica

La difamacion lingiistica constituye un delito doloso®’. El agente debe saber que su
enunciado, en el contexto de emision, constituye un acto de habla deshonroso (imputacion,
descripcion o valoracion de contenido deshonroso) y debe tener la voluntad de realizarlo.
El conocimiento debe abarcar, en tal sentido, la idoneidad, ex ante, del acto de habla para
lesionar el honor del sujeto pasivo y para afectar, de manera relevante, sus posibilidades
participativas en el entorno (sabe que su mensaje importa peligro de exclusion)38, Asi, en
la jurisprudencia se sostiene que el acusado, enviando escritos a los medios de prensa y
respondiendo entrevistas, efectué imputaciones deshonrosas falsas “con plena consciencia

del efecto que iban a producir en la opinion pablica™3,

El dolo, de la difamacion linguistica, no solo debe abarcar a las imputaciones,
descripciones o valoraciones deshonrosas explicitas sino también a las implicitas. Es asi
que el juez debe determinar, ex ante, que el agente al momento de emitir su enunciado, era
consciente de que este era constitutivo de una imputacion, descripcion o valoracién
deshonrosa implicita ya sea a nivel de una conclusion implicita o a nivel de una premisa

implicita necesaria para arribar deductivamente a determinada conclusién implicita inocua.

387 Asi lo consideran, también, sin hacer distincion entre las posibles clases de dolo con las que puede ser
cometida una difamacion, BRAMONT/GARCIA CANTIZANO, Manual de Derecho penal. Parte especial, 6.2 ed.,
p. 143.

388 E| dolo, en lo que respecta a los delitos dolosos de resultado (en nuestro caso, resultado de peligro concreto
para el honor), tiene que abarcar la peligrosidad cualificada tipicamente relevante desde el punto de vista
objetivo, debe haberla tomado en serio, haberse conformado con la posibilidad de la conducta de producir el
resultado, FRISCH, Tipo penal e imputacion objetiva, p. 96. Por su parte, comprender que el “(...) objeto
exclusivo del dolo lo constituye la conducta ex ante peligrosa para bienes juridicos.”, SILVA SANCHEZ,
Aproximacion, 2.2 ed., p. 674.

389 STS, Sala 22, de 14 de febrero de 2001, FJ 9°.
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Se descarta, de plano, la difamacion linglistica imprudente. En muchos casos de la vida
cotidiana se realizan actos de habla deshonrosos inconscientemente (culpa inconsciente
respecto de su caracter ex ante deshonroso) que hasta cierto punto son imposibles de evitar
pues una persona media no puede vivir en un estado de alerta permanente respecto de todo
lo que dice o respecto de todo lo que sus enunciados implican. Es muy comudn que personas
hagan valoraciones o descripciones de los demas, entendiéndolas como normales, sin
advertir la verdadera connotacién deshonrosa de las mismas. Se pueden poner como
ejemplo los casos de publicaciones deshonrosas de buena fe para provocar la ayuda pablica
dirigida hacia personas “caidas en desgracia” sin su consentimiento (expresiones de
buenismo, pero deshonrosas). Estos casos, como veremos, deben ser considerados como
errores de tipo vencibles, de modo que al ser la difamacidn un delito esencialmente doloso,
carecen de relevancia penal (el error de tipo vencible excluye la responsabilidad por dolo,
pero se mantiene la posibilidad de hacer responder al agente por imprudencia si hubiere un

tipo penal que la recoja para el caso concreto).

Siguiendo con el analisis de la difamacion lingistica en lo que se refiere a la imputacion
subjetiva podemos advertir que se presentan casos de comision de este delito que pueden
ser resueltos a partir del dolo directo de primer grado, del dolo de consecuencias necesarias

y del dolo eventual:

En los casos de difamacidn linglistica con dolo directo de primer grado el agente tiene la
intencién de realizar un acto de habla tipicamente deshonroso en contra del sujeto pasivo,
es decir, sabe y quiere realizarlo. Ejemplos: el agente se encuentra con tres amigos en el
parque y le imputa, a sabiendas, al sujeto pasivo (que se encuentra ausente), ante aquellos,
que este es un estafador; el agente sabe que su enunciado implica contenido deshonroso

sobre el sujeto pasivo y decide emitirlo ante varias personas (insinuacion).

Por su parte, en los casos de difamacion lingistica con dolo de consecuencias necesarias
el agente realiza un acto de habla tipicamente deshonroso en contra del sujeto pasivo, ante
los demas, entendiéndolo como una consecuencia necesaria de la realizacion de algun otro
acto de habla deshonroso principal. Ejemplos: el agente durante una reunion de negocios
le imputa al sujeto pasivo un hecho deshonroso de manera frontal con dolo directo de
primer grado (injuria directa o “contumelia”) pero lo hace ante los demas asistentes a dicha
reunion (difamacion lingdistica con dolo de consecuencias necesarias); el agente describe
a un hombre como “impotente” con dolo directo de primer grado y, al hacerlo, describe

implicitamente a su menor hijo como “ilegitimo” con dolo de consecuencias necesarias Yy
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le imputa a su esposa -y madre de su menor hijo- “conducta adultera” con dolo de

consecuencias necesarias (implicaturas deshonrosas)3®.

En relacién a los casos de difamacion linguistica con dolo eventual esta se presenta cuando
el agente sabe que su enunciado puede ser constitutivo de un acto de habla tipicamente
deshonroso y, aunque no quiere lesionar el honor del sujeto pasivo, acepta la posibilidad.
Por ejemplo, el agente emite un enunciado intentando realizar un acto de habla inocuo
durante una conversacion cotidiana, pero sabe que el mismo enunciado, en el mismo
contexto, puede ser constitutivo de un acto de habla deshonroso por desambiguacion. Pese

a ello, y estando en posibilidad de reformularlo usando otros términos, acepta emitirlo.

El dolo eventual, también, es relevante en los casos en los que el agente usa adjetivos
calificativos que pueden significar, por ejemplo, en el contexto de emision, la imputacion
de una accion deshonrosa, la imputacion de una serie de acciones deshonrosas continuadas,
la imputacién una forma de conduccion de vida deshonrosa o una valoracién deshonrosa.
La distincion entre cualquiera de estas opciones, en algunos casos, es relevante porque
puede significar diferencias en cuanto a la gravedad del hecho. Por ejemplo, en algunos
contextos, si el agente llama “ladron” al sujeto pasivo puede querer insultarlo con dicho
término (valoracion deshonrosa insultante) pero si sabia que, por dicho contexto, dicho
término, podria significar, también, la imputacidn de una forma de conducciéon de vida de
ladrén, entonces, un juez podria considerar calificar dicha expresion como una imputacion
de forma de conduccién de vida deshonrosa con dolo eventual. Finalmente, algunos casos
de difamacion linguistica implicita también pueden resolverse a partir del dolo eventual.
Por ejemplo, el agente emite un enunciado inocuo, pero sabe que contiene una implicatura

deshonrosa y acepta comunicarla.

Por su parte, como sostuvimos en su momento, la difamacion linglistica, por lo general,
es un delito instantaneo, sin embargo, se presentan casos, especialmente en la modalidad
agravada (con publicidad), de difamacién linglistica instantanea con peligro permanente
de extension del mensaje. En estos casos, la imputacion subjetiva presenta ciertas
peculiaridades en el sentido de que el agente difunde determinado contenido deshonroso
con dolo, en cualquiera de las modalidades indicadas anteriormente, respecto de la

consumacion instantanea, sin embargo, respecto del peligro permanente de extension del

390 véase el ejemplo, supra, p. 101 (en los casos de difamacion lingiiistica implicita por deduccion ldgica a
partir de la difamacion lingiistica explicita a otra persona).
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mensaje debe predicarse dolo eventual o, segun las circunstancias, dolo de consecuencias

necesarias (en realidad, de probables consecuencias necesarias).

Por ejemplo, si el agente difunde falsamente en Twitter que el sujeto pasivo “fue expulsado
de la universidad por vender drogas” esta difusion se consuma instantaneamente con dolo
directo de primer grado cuando el publico recibe y comprende el mensaje creandose la
respectiva situacion de peligro concreto para el honor del sujeto pasivo, sin embargo,
respecto del peligro permanente de extension del mensaje, debe afirmarse dolo eventual si
aquel era consciente de que se ha generado la permanente posibilidad de que se produzcan
consumaciones futuras e indeterminadas aceptando dicha posibilidad o, segun el intérprete,
dolo de consecuencias necesarias si el agente era consciente de que al poner en peligro
concreto el honor del sujeto pasivo mediante la difusion, necesariamente tendra que, otra
vez, poner en peligro concreto el honor de este con nuevas consumaciones futuras e

indeterminadas.

Otro ejemplo: un politico durante una entrevista que le hace un periodista enemigo
aprovecha la situacion para insultarlo e imputarle falsedades dichas a la cara (injuria
directa/contumelia) entendiendo que se encuentran en vivo y que dicha entrevista
necesariamente sera subida a la web del canal. Asi, este responderia por difamacion
lingUistica instantanea con dolo de consecuencias necesarias pues la injuria se realiz6
en vivo (publicamente) y respecto del peligro permanente de extension del mensaje
gue tendra lugar tan pronto se suba el contenido a la web -como era previsible para
dicho politico- dolo eventual o, segin eleccion del juez, dolo de consecuencias

necesarias.

Por otro lado, se presenta la cuestion acerca de la necesidad de la concurrencia de animus
difamandi para la comision del delito de difamacion linglistica. Podemos advertir que un
sector importante de la jurisprudencia considera la necesidad de este elemento subjetivo en

tanto intencion especifica de difamar®®*. En la misma linea, también, cierta doctrina®?. Al

391 5JP Pamplona, nim. 1 de 10 de mayo de 2010, FJ 2°; SJP Santa Cruz de Tenerife, nim. 5 de 16 de octubre
de 2000, FJ 1°; Ej. Suprema. Segunda Sala Penal Transitoria, de 6 de junio de 2006, nim. 2500-2005, Piura,
FJ 3°. Entiende MEINI que en el Per0 la jurisprudencia exige de manera casi unanime un animus difamandi o
infamandi para la comision de un delito de difamacion, MEINI MENDEZ, CJ, 2002, p. 21.

392 | a difamacion en tanto un tipo de tendencia interna trascendente (delito de intencion), REATEGUI
SANCHEZ, Tratado de Derecho penal parte especial, vol. I, pp. 186 y ss. También, consideran la necesidad
de animus difamandi, BRAMONT/GARCIA CANTIZANO, Manual de Derecho penal. Parte especial, 6.2 ed., p.
143.
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respecto, sostenemos que la imputacion subjetiva de la difamacidn se cumple solamente
con la afirmacion del dolo en cualquiera de las formas planteadas®®®. Ello no quiere decir,
por supuesto, que el agente no pueda actuar con animus difamandi, sino que este animus
no debe ser requerido para consumar la difamacion®*. Asi las cosas, para la comision de
este delito el agente debe saber que su enunciado constituye una imputacion, descripcion
o valoracion deshonrosa en contra del sujeto pasivo (y tener la voluntad de realizarla). Lo
deshonroso se define objetivamente y ex ante, a partir del contexto, de modo que, si el
mensaje o0 acto de habla realizado por el agente lo es, y el agente tiene conocimiento de
dicha connotacion, poco importard que sostenga, en su defensa, que no tuvo el animo de
difamar (animus difamandi) sino tan solo el de bromear (animus jocandi), de corregir
(corrigendi) o de aconsejar (consulendi)*®. De exigir el animus difamandi como intencion
especifica de difamar (mas especifica atn que la concerniente al dolo directo) tendriamos
que excluir de la imputacion subjetiva los casos de difamacién linguistica con dolo eventual

lo cual no es aceptable pues ello afectaria la debida tutela del honor.

Por su parte, como veremos mas adelante el conflicto entre los derechos de informacion y
expresion y el honor son resueltos a nivel de la antijuricidad de este delito a partir de la
causa de justificacion del ejercicio legitimo de un derecho, de modo que si se entiende la
necesidad de concurrencia de un animus difamandi tendriamos que excluir ya la tipicidad
subjetiva de la difamacion en caso de que el agente obre con animus informandi o criticandi
haciendo inoperativa la sistematica planteada®®. Ademas, por su parte, la exigencia de la
perspectiva subjetivista de los animus importaria una peligrosa desproteccion del bien

juridico honor3’.

Finalmente, como ya se adelantd, se pueden presentar casos de error de tipo en casos de

imputaciones, descripciones o valoraciones cuando el agente cree errdneamente que su

393 Considera que a la luz de la legislacién peruana la tipicidad subjetiva de la difamacion se satisface
Unicamente con el dolo sin requerirse elemento subjetivo distinto, MEINI MENDEZ, CJ, 2002, p. 22.

3%4 En todo caso, esté elemento subjetivo podria ser considerado para la graduacion de la pena, MEINI MENDEZ,
CJ, 2002, p. 25.

3% Tipos de animus recogidos en la resolucion, SIP Santa Cruz de Tenerife, nim. 5 de 16 de octubre de 2000,
FJ1°.

39 \/éase, mutatis mutandis, BACIGALUPO ZAPATER, Estudios sobre la parte especial, 2.2 ed., pp. 123y 124.

397 \/éase, mutatis mutandis, BACIGALUPO ZAPATER, Estudios sobre la parte especial, 2.2 ed., p. 124.
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mensaje no es deshonroso cuando lo cierto es que objetivamente lo es. Por ejemplo, el caso
ya mencionado de la persona piadosa que difunde la situacion de vulnerabilidad de un actor
o deportista famoso en su momento, pero “caido en desgracia”, con el objeto de provocar
la solidaridad publica (expresiones de buenismo, pero deshonrosas)®® o el caso de la
persona gue realiza una broma que cree erréneamente insignificante (una descripcién, por
ejemplo) pero que objetivamente es deshonrosa. En cualquier caso, serian, principalmente,
casos de error sobre un elemento normativo social del tipo como lo es el caracter
deshonroso del acto de habla difamatorio que excluye de responsabilidad, como se sostuvo,
tanto si es vencible como si no lo es por ser la difamacion un delito caracteristicamente
doloso. Otra cuestion seria que en los tipos de ejemplo mencionados para el error de tipo
en el marco de este delito lo que ocurre es que el sujeto pasivo por entender la buena fe o

la tonteria del agente no ejerza su derecho a accionar (a querellar).

5. Conclusiones

1. La conducta tipica de la difamacion linglistica basica consiste en la realizacion de
imputaciones, descripciones o valoraciones de contenido deshonroso por medio de la
emisién de enunciados. Los enunciados tienen que ser, ex ante, constitutivos de cualquiera
de los actos de habla tipicos mencionados por su contenido linguistico y por el contexto de
emision. Estos actos de habla tipicos suponen una correcta referencia al sujeto pasivo y una
correcta predicacion del respectivo contenido deshonroso pues de lo contrario estos no se
realizan. Las imputaciones son los actos de habla mas comunes de la difamacién lingtistica
y consisten en responsabilizar al sujeto pasivo por determinado hecho deshonroso
voluntario. Por su parte, las descripciones consisten en la asignacion de estados de cosas
deshonrosos al sujeto pasivo. Son descripciones deshonrosas (de situaciones deshonrosas
involuntarias que son un tipo de estado de cosas deshonroso) los casos en los que el agente

reproduce imputaciones o descripciones deshonrosas en contra del sujeto pasivo realizadas

398 Este tipo de mensajes pueden ser, ex ante, idoneos para lesionar el honor del sujeto pasivo y para afectar,
de manera relevante, sus posibilidades participativas en el entorno (como un igual) en la medida de que se le
presenta como una persona disminuida, victima de las circunstancias, pudiendo provocar reacciones de
compasion y misericordia hacia este que son estados intencionales propios de la exclusidn o desintegracién
social. Dice el conocido dicho: “el infierno esta empedrado de buenas intenciones”.
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por persona determinada. También son descripciones deshonrosas, en el mismo sentido,
los casos en los que el agente reproduce imputaciones o descripciones deshonrosas, en
contra del sujeto pasivo, realizadas por personas indeterminadas del entorno (reproduccién
de trascendidos o rumores). En cualquiera de los casos de descripcidn por reproduccion es
posible que el agente no se limite a reproducir, sino que haga suyas las imputaciones o
descripciones realizadas por la otra persona determinada o por las personas indeterminadas

en el entorno.

2. Por su parte, las valoraciones tipicamente deshonrosas consisten en achacar al sujeto
pasivo propiedades deshonrosas no descriptibles (contenido puramente valorativo). Se
pueden presentar valoraciones deshonrosas insultantes (insultos) y valoraciones
deshonrosas no insultantes (opiniones deshonrosas tipicas). También en lo que respecta a
este punto se puede hablar de descripciones deshonrosas (de situaciones deshonrosas
involuntarias que son un tipo de estado de cosas deshonroso) en los casos en los que el
agente reproduce valoraciones deshonrosas, en contra del sujeto pasivo, realizadas por
persona determinada o por personas indeterminadas. En estos casos si el agente hace suyas
las valoraciones que reproduce entonces estaria haciendo una valoracion del sujeto pasivo

a titulo personal.

3. El delito de difamacion linglistica se puede cometer mediante la realizacion de un solo
acto de habla deshonroso sea este una imputacion, una descripcion o una valoracion. Sin
embargo, se presentan casos en los que se comete un solo delito de difamacion linguistica
a partir de la realizacion de una pluralidad de actos de habla deshonrosos, es decir, a partir
de una pluralidad de imputaciones, descripciones y/o valoraciones deshonrosas siempre
que se pueda predicar entre los diversos actos de habla unidad natural de accién. La unidad
natural de accion se presenta cuando entre los diversos actos de habla tiene lugar una
unidad espacial e inmediatez temporal. También se presentan casos en los que se cometen
una pluralidad de delitos de difamacién linguistica (cometidos, cada uno de estos delitos,
a partir de la realizacion de un solo acto de habla deshonroso o de una pluralidad de actos
de habla deshonrosos en unidad natural de accién) que deben ser considerados concurso
real de difamacion linguistica o delito continuado de difamacion linguistica si, en este

Gltimo supuesto, se presenta una Unica resolucion criminal y un Unico sujeto pasivo.

4. Por otro lado, al ser el honor emanacién de la dignidad humana, solamente pueden ser
sujetos pasivos del delito de difamacion linguistica las personas fisicas. Asi, al carecer de

dignidad, los muertos no pueden ser difamados. Si pueden serlo, en cambio, los menores
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(incluso los muy pequefios) y, también, los incapaces pues, en ambos casos, estos necesitan
la tutela de su honor para desarrollar personalmente. Por su parte, las personas juridicas no
pueden ser difamadas pues al carecer de dignidad no son titulares de honor. Por la misma
razon tampoco pueden ser difamadas las colectividades y los grupos de personas.
Finalmente, hasta la persona mas desacreditada puede ser difamada pues el honor, en su
nucleo duro directamente vinculado con la dignidad, nunca se pierde. Por su parte, las
imputaciones, descripciones o valoraciones deshonrosas pueden hacerse mediante
referencia explicita al sujeto pasivo. El juez debe determinar la referencia explicita a este,
ex ante, a partir de las inferencias de desambiguacion en los casos en los que el enunciado
haga referencia ambigua a mas de una persona, una de estas el sujeto pasivo del mensaje
deshonroso; de asignacion de referente cuando el enunciado haga referencia vaga al sujeto
pasivo de manera que se requiere del contexto de emisién para conocer la identidad
concreta de este; y de enriquecimiento en los casos en los que el enunciado haga referencia
imprecisa al sujeto pasivo de manera que se requiere conocer el criterio usado por el agente

al emitir su enunciado para intentar identificar a la persona concreta de la que habla.

5. Por su parte, en relacion con los hechos deshonrosos voluntarios, que es el contenido
deshonroso de las imputaciones, estos pueden consistir en: acciones deshonrosas las
mismas que pueden ser concretas y circunstanciadas (detalladas) o abstractas; actos de
habla deshonrosos; omisiones deshonrosas en las que se incluyen las comisiones omisivas
especialmente para el caso especifico de imputaciéon de delitos; acciones u omisiones
deshonrosas continuadas; resultados deshonrosos en los que deben incluirse los resultados
deshonrosos autoprovocados; formas de conduccion de vida deshonrosa (las cuales
usualmente son imputadas mediante adjetivos calificativos); y, por ultimo, estados
intencionales deshonrosos en los que se incluyen los sentimientos deshonrosos, los

pensamientos deshonrosos y las resoluciones deshonrosas.

6. En relacién con el contenido deshonroso de las descripciones este se constituye por
estados de cosas deshonrosos del sujeto pasivo. Estos estados de cosas deshonrosos objeto
de las descripciones pueden consistir en condiciones deshonrosas involuntarias y en
situaciones deshonrosas involuntarias. Como se dijo, se incluyen dentro de las situaciones
deshonrosas involuntarias del sujeto pasivo, los casos en los que este es objeto (victima)
de imputaciones, descripciones o valoraciones deshonrosas realizadas por persona
determinada o por personas indeterminadas en el entorno (rumores o trascendidos

deshonrosos). Por otro lado, en cuanto al contenido deshonroso de las valoraciones este se
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constituye por las propiedades deshonrosas no descriptibles (contenido puramente
valorativo). Como se dijo, también, estas propiedades no descriptibles pueden ser de

naturaleza insultante o no insultante pero igualmente deshonrosa.

7. La difamacion linglistica explicita requiere que el agente realice una predicacion
explicita del respectivo contenido deshonroso (hechos deshonrosos voluntarios, estados de
cosas deshonrosos o propiedades deshonrosas no descriptibles) con la fuerza ilocucionaria
pertinente. El juez debe determinar los casos mas problematicos de predicacion explicita
del contenido deshonroso, ex ante, haciendo uso de las inferencias de desambiguacion, de
asignacion de referente o de enriquecimiento. La desambiguacion supone asignar, entre
otros, el contenido deshonroso del enunciado como el correcto atendiendo al contexto. Por
su parte, la asignacion de referente permite determinar el concreto contenido deshonroso
predicado en el enunciado, a partir del contexto, en los casos en los que en dicho enunciado
este contenido se presente de manera abstracta. Finalmente, el enriquecimiento permite
determinar el concreto contenido deshonroso del sujeto pasivo predicado en el enunciado,
a partir del conocimiento del criterio usado por el agente al aplicar determinado término o

frase.

8. Por su parte, una imputacion, descripcion o valoracion es deshonrosa si es, ex ante,
idonea para lesionar el honor del sujeto pasivo y para afectar, de manera relevante, sus
posibilidades participativas en el entorno (peligro de exclusién). Incide en la determinacién
del carécter deshonroso el tipo de contenido predicado en el acto de habla especialmente
cuando este es tipicamente estigmatizante en el respectivo tipo de comunidad. Por su parte,
cuando el contenido del acto de habla se constituye por hechos la determinacion de lo
deshonroso de los mismos requiere que sean, ex ante, creibles o verosimiles. EI modo de
realizacion del acto de habla, cuando este se expresa con duda o certeza, es un factor
contextual que incide en su credibilidad y, por tanto, en la gravedad del mismo. Ademas,
los hechos concretos y circunstanciados (detallados) se pueden considerar, generalmente,
méas deshonrosos por ser mas creibles para el destinatario medio (ex ante). Finalmente,
respecto del tipo de contenido se presentan casos de hechos privados que en si mismos
carecen de caracter deshonroso pero que si adquieren este caracter al ser difundidos

publicamente o emitidos ante las personas inadecuadas.

9. También, el contexto incide en la determinacion de lo deshonroso de un acto de habla
y en su gravedad. Asi, inciden en lo deshonroso, factores contextuales tales como el

entorno linguistico que son los actos de habla anteriores y posteriores al acto de habla en
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cuestion. En el entorno lingdistico, se aplica la regla del balance o equilibrio que se da
cuando en una publicacion un acto de habla deshonroso se ve compensado por actos de
habla positivos incluidos en la misma. Esta regla debe ser usada bajo la l6gica del caso por
casoy, especialmente, para atenuar responsabilidad en casos de actos de habla deshonrosos
no graves. También puede considerarse la regla de la aclaracién o clarificacion cuando el
agente realiza en principio o aparentemente un acto de habla deshonroso, pero luego, en la
misma situacion comunicativa, realiza actos de habla que descartan, por aclaracién, dicho
caracter deshonroso. También tiene relevancia la regla del veneno o antidoto cuando el
agente se desdice del acto de habla deshonroso, o lo anula, por medio de la realizacién, con
dicho propdsito, de un acto de habla posterior en la misma situacion comunicativa.
Finalmente, las disculpas se dan cuando el agente declara en la misma situacion
comunicativa que ha difamado al sujeto pasivo y se disculpa por ello declarando que no
tiene justificacion, excusa, ni ninguna otra causa que le exima de responsabilidad por
haberlo hecho. Finalmente, en lo deshonroso del acto de habla tiene incidencia el entorno
conversacional que se constituye por lo que los participantes de una conversacion dicen

incluyendo lo que el agente dice.

10. EI modo de realizacién del acto de habla tipico también incide en la determinacion del
caracter deshonroso del mismo y de su gravedad. En la determinacién del modo de
realizacion del acto de habla deshonroso se valoran, en parte, el conjunto de sefiales no
verbales de naturaleza paralingtistica y kinésica que acompafian a su realizacion. También
incide en el caracter deshonroso del acto de habla y en su gravedad el entorno fisico en el
que este se realiza, la situacién social en la que se realiza, las circunstancias, cualidades o
caracteristicas personales del agente que lo realiza y, segun sea el caso, las del destinatario,
las de los destinatarios, las del publico, y las del sujeto pasivo referido en el acto de habla.
Ademas, son relevantes en la determinacion del cardcter deshonroso del acto de habla
factores contextuales tales como el medio de emision usado por el agente para la realizacion
del acto de habla por las expectativas que este genera en la comprensién del mismo y el
tipo de comunidad en el que se realiza. Finalmente, es claro que en la determinacion de lo

deshonroso de un acto de habla y de su gravedad la incidencia del contexto es plurifactorial.

11. En lamodalidad basica de difamacion linguistica el mensaje o acto de habla deshonroso
(imputacidn, descripcidn o valoracion) debe realizarse ante uno o varios destinatarios. Los
casos de difamacion linguistica hecha ante un solo destinatario pueden ser gravisimos

especialmente en los casos en los que el destinatario Gnico es competente o tiene el poder
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de hecho para tomar decisiones relativas a los intereses del sujeto pasivo. En cualquier
caso, méas frecuentes son los casos de difamacion linglistica hecha ante varios
destinatarios. Por su parte, el resultado consumativo de peligro concreto para el honor del
sujeto pasivo se produce cuando €l o los destinatarios logran recibir y comprender, ex post,
el acto de habla deshonroso sobre aquel. El resultado de peligro concreto para el honor del
sujeto pasivo debe ser entendido como la creacion de una situacion de probable lesion de
este bien juridico. Se admite la tentativa en los casos en los que el mensaje, ex ante,
deshonroso no logra crear, ex post, la situacién de peligro concreto para el honor del sujeto
pasivo por la particular forma de pensar de él o los destinatarios quienes especialmente no
consideran deshonroso dicho tipo de contenido, ex ante, deshonroso. También se pueden
presentar casos de tentativa cuando el agente realiza, ex ante, una imputacion, descripcion
o0 valoracion deshonrosa con una referencia correcta al sujeto pasivo, pero, ex post, él o los
destinatarios no logran comprender la referencia al mismo, es decir, no lo logran
identificar. Finalmente, aunque la difamacion linglistica se consuma con el resultado de
peligro concreto para el honor del sujeto pasivo con la recepcion y comprension del acto
de habla deshonroso sobre aquel, los efectos de exclusién incluso los de autoexclusion

pueden ser considerados relevantes en lo que concierne a una eventual reparacion civil.

12. La difamacion linguistica agravada consiste en la realizacién de las imputaciones,
descripciones o valoraciones deshonrosas con publicidad. Esta modalidad se consuma con
el resultado de peligro concreto para el honor del sujeto pasivo al momento en el que el
publico recibe y comprende el mensaje. Esta agravante, se fundamenta en el hecho de que,
a través de los medios de publicidad, el mensaje o acto de habla deshonroso puede llegar a
una gran cantidad de destinatarios (publico), afectandose el honor en mayor medida. En
algunos casos, un fundamento secundario puede ser el hecho de que ciertos medios de
publicidad tienen especial credibilidad para el destinatario medio. Son medios de
publicidad, cualquier medio idéneo para extender el mensaje o acto de habla deshonroso a
una gran cantidad de destinatarios sin importar si estos son determinados o indeterminados.
Se pueden presentar casos claros de medio de publicidad como, entre otros, la radio, la
television, la prensa o las redes sociales, asi como casos limite de medio de publicidad
como pueden ser, entre otros, y siempre que, atendiendo al contexto, tengan idoneidad ex
ante para extender el mensaje a una gran cantidad de destinatarios, un letrero improvisado

en un area publica o un correo electrénico dirigido a una cantidad significativa de personas.
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13. Por su parte, en la difamacién linguistica agravada son frecuentes los casos de
difamacion linglistica instantanea con peligro permanente de extension del mensaje. En
estos, por el medio de emisién usado por el agente, el delito se consuma de manera
instantanea cuando el mensaje se difunde y es comprendido por el puablico, pero al
momento de la difusion se crea un peligro permanente de consumaciones futuras e
indeterminadas cada vez que nuevos destinatarios accedan al mismo contenido. Ocurre
que, muchas veces, los nuevos destinatarios comparten el mensaje textual a mas personas
pues el medio de emisién lo permite siendo estas comparticiones actos de cooperacion
necesaria post e intra consumativa en la medida de que constituyen una contribucién para
la extension del mensaje deshonroso. El cardcter post consumativo de estos actos de
cooperacion se da porque el mensaje se comparte luego de la consumacion instantanea del
delito y el carécter intra consumativo de los mismos se da porque el mensaje se comparte
mientras persiste el peligro permanente de extension del mismo. Por otro lado, es frecuente
la comision de la difamacion linglistica agravada con publicidad a partir de la realizacion-
difusion de una pluralidad de actos de habla deshonrosos entendidos estos como una
unidad natural de accién por concurrir unidad espacial e inmediatez temporal entre los
mismos. También, son frecuentes en esta modalidad agravada los casos de comision de una
pluralidad de difamaciones linguisticas entendidas como concursos reales o como un delito
continuado si, en este ultimo supuesto, las diversas difamaciones se cometen en el marco
de una unica resolucion criminal y en contra del mismo sujeto pasivo. También, en la
modalidad agravada las caracteristicas del medio de publicidad constituyen un factor

contextual relevante para determinar la gravedad de la publicacion.

14. La difamacion linguistica puede ser cometida implicitamente (por insinuacion) cuando
el acto de habla deshonroso tipico no se encuentra en la explicatura del enunciado sino en
algunas de las implicaturas del mismo (ex ante). Son supuestos de difamacion linguistica
implicita (de insinuacion deshonrosa) aquellos que se cometen: por referencia colectiva
cuando el acto de habla deshonroso referido a un colectivo o grupo de personas en realidad
se refiere a todos y a cada uno de los miembros de dicho colectivo o grupo siempre
atendiendo al contexto y, generalmente, cuando el colectivo o grupo de personas es
reducido (quedando claramente excluidos aquellos colectivos o grupos de gran magnitud);
por imputacion implicita de perfiles o disposiciones deshonrosas en los casos en los que el
agente no imputa directamente nada pero insinla o sugiere determinada disposicion o

inclinacion de cometer determinada conducta deshonrosa; por la afirmacion de relaciones
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del sujeto pasivo con personas a las que se les achaca determinado contenido deshonroso
imputando implicitamente, por el contexto, dicho contenido deshonroso a él mismo; por
deduccion légica de determinado mensaje deshonroso hacia el sujeto pasivo a partir de la
difamacion linguistica explicita a otra persona, siendo un derivado de estos casos aquellos
en los que el mensaje se dirige a personas fallecidas implicando contenido deshonroso
referido a determinadas personas vivas; por deduccién logica de contenido deshonroso
hacia el sujeto pasivo a partir de la realizacion de actos de habla aparentemente inocuos
dirigidos hacia él; a partir de contenidos aparentemente inocuos referidos al sujeto pasivo
gue adquieren sentido deshonroso en contextos conversacionales muy particulares; por
comparaciones del sujeto pasivo con personas a quienes se le achaca determinado
contenido deshonroso; y a partir de la afirmacion de indicios falsos de determinado

contenido deshonroso vinculado al sujeto pasivo.

15. Por su parte, la resolucion de algunos casos de difamacion linglistica implicita puede
ser debidamente motivada a partir de la nocion de implicatura propia de la teoria del
lenguaje. Es asi que, en algunos casos, se pueden esgrimir argumentos de naturaleza
deductiva para sostener que el acto de habla deshonroso se encuentra en la conclusion
implicita que se deduce del enunciado o en alguna de las premisas implicitas que deben ser
introducidas por el juez (interprete) para arribar a determinada conclusion implicita

(inocua).

16. La imputacién objetiva del delito de difamacion linglistica requiere que las
imputaciones, descripciones o0 valoraciones creen, ex ante, un riesgo no permitido para el
honor del sujeto pasivo y que el resultado de peligro concreto sea la realizacién, ex post,
del riesgo no permitido de las mismas. La creacion de un riesgo no permitido se da cuando
el respectivo acto de habla es deshonroso, es decir, ex ante, idoneo para lesionar el honor
del sujeto pasivo y para afectar, de manera relevante, sus posibilidades participativas en el
entorno (riesgo de exclusién). Asi las cosas, se presenta el supuesto de la insignificancia
que excluye la imputacién objetiva de la conducta cuando las imputaciones, descripciones
o0 valoraciones, aun pudiendo afectar la imagen del sujeto pasivo, carecen, ex ante, de
entidad suficiente para lesionar su honor y para afectarle, de manera relevante, sus
posibilidades participativas en el entorno (carecen de riesgo de exclusion). Por su parte, es
aplicable, especialmente a la difamacion linglistica agravada, la causa de exclusion de la

imputacion objetiva de la participacion delictiva (cooperacion), la prohibicién de regreso,
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a los casos de conductas neutrales, es decir, de contribuciones a la difusion deshonrosa por

parte de quienes carecen de competencia o posicion de garante de evitarla.

17. La difamacion linguistica constituye un delito doloso, es decir, el agente debe saber
que su enunciado, por el contexto, realiza una imputacion, descripcion o valoracion
deshonrosa y debe tener la voluntad de realizarla. El dolo debe abarcar los casos de actos
de habla deshonrosos explicitos como los casos de actos de habla deshonrosos implicitos.
Se descarta la difamacion imprudente. Por su parte, se presentan casos de comision de este
delito con dolo directo cuando el agente tiene la intencion de realizar el acto de habla
deshonroso en contra del sujeto pasivo, con dolo de consecuencias necesarias cuando el
agente sabe que tendra necesariamente que realizar el acto de habla deshonroso en contra
del sujeto pasivo al realizar otro acto de habla deshonroso principal y con dolo eventual
cuando el agente sabe que realiza un acto de habla deshonroso, no intenta lesionar el honor
del sujeto pasivo pero acepta la posibilidad. Por otro lado, especialmente en la modalidad
agravada, en los casos de difamacion linglistica instantanea con peligro permanente de
extension del mensaje por el tipo de medio de emision usado por el agente, este difunde el
acto de habla deshonroso con dolo en cualquiera de las formas indicadas respecto de la
consumacién instantanea, pero con dolo eventual o, segln las circunstancias, dolo de
consecuencias necesarias respecto de las nuevas consumaciones futuras e indeterminadas.
La tipicidad subjetiva del delito de difamacion linguistica no requiere de animus difamandi
en tanto intencion especifica de difamar, es decir, de lesionar el honor. Lo deshonroso se
define objetivamente, a partir del contexto, de modo que basta que el agente tenga
conocimiento del caracter deshonroso, ex ante, de su acto de habla y tenga la voluntad de
realizarlo. Son relevantes en este delito los casos de error de tipo en los que el agente cree
errbneamente que su imputacién, descripcion o valoracion no es deshonrosa siendo que
objetivamente lo es. El error de tipo en este delito excluye de responsabilidad desde que es

vencible por no existir difamacion imprudente.
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CAPITULO IV

LA DIFAMACION LINGUISTICA: LAS EXIMENTES DE
RESPONSABILIDAD Y LAS CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS
DE PENA

1. Las causas de justificacion del ejercicio legitimo del derecho a
informar y a expresarse

1.1. Aspectos preliminares

La difamacion linguistica tipica consiste en la realizacion de imputaciones, descripciones
o valoraciones de contenido deshonroso. El contenido de las imputaciones o descripciones
se constituye por hechos verificables, es decir, hechos que pueden ser objeto de prueba
(hechos voluntarios y estados de cosas) en tanto que el de las valoraciones no (propiedades

no descriptibles)®®,

Por ejemplo, imputar la “comision de un homicidio”, el “haber robado una joya”, el
“tener antecedentes por trafico de drogas”, el “haber sido objeto de violacion sexual
en prision” o el “cometer frecuentemente actos de corrupcion o dedicarse a esta” (por
ejemplo, cuando, en determinado contexto, se dice que esta persona es “corrupta’) son
hechos verificables (mas alla de las dificultades de prueba en uno u otro caso) y ser un
“pelotudo”, un “inepto”, “una persona rara”, un “abyecto”, una “porqueria”, un
“cretino”, un “imbécil”, un “infeliz”, un “idiota” o un “bastardo” (en sentido insultante

de mala persona”)*® son propiedades inverificables (no descriptibles).

Asi las cosas, en lo que respecta a la causa de justificacion del ejercicio legitimo del
derecho a informar queda claro que esta resulta aplicable al caso de imputaciones o

descripciones deshonrosas (de hechos verificables, es decir, de hechos voluntarios y de

399 \éase, sobre la verificabilidad, OTT, Fordham L. Rev., 1990, pp. 776 y s.

400 Algunos de estos ejemplos, en FONTAN BALESTRA, Derecho penal. Parte especial, 15.2 ed., pp. 173.
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estados de cosas)**. Por su parte, en lo que respecta a la causa de justificacion del ejercicio
legitimo del derecho a expresarse, esta se aplica al caso de las valoraciones deshonrosas

(no verificables por ser propiedades no descriptibles)?024%,

Por otro lado, antes de continuar, es importante volver a poner de relieve la distincion entre
enunciado y acto de habla deshonroso (que puede ser explicito o implicito). Ello porque al
momento de la determinacion de la causa de justificacion pertinente lo que se valora es el
acto de habla 0o mensaje y no el enunciado (frase o término). En algunos casos, por ejemplo,
un término puede parecer constituir una imputacion cuando en realidad es un insulto
(valoracidn) y viceversa. El enunciado es la sefial linguistica emitida por el agente (término
o frase) y el acto de habla deshonroso es el mensaje que se interpreta del mismo a partir

del contexto.

Por su parte, como antes sostuvimos, las acciones deshonrosas objeto de las imputaciones
pueden presentarse de manera abstracta como de manera concreta y circunstanciada
(detallada). Se puede imputar, por ejemplo, que el agente “rob6” o que el agente se
“apoderd de un vehiculo amenazando a su propietario con un arma mientras este ultimo
salia de hacer compras de un centro comercial el dia 28 de marzo de 2019 en el distrito de
Chorrillos en Lima-Perd” y en ambos casos estariamos hablando de una imputacién de
hechos caracteristicamente verificables. Esto es asi, aunque al aplicar la causa de
justificacion del ejercicio legitimo del derecho a informar (que es la que corresponderia en
este caso) la determinacion de la verificacion o prueba sea mas dificil en el caso de la
imputacion de acciones deshonrosas abstractas.

401 y/éase, SIP Madrid, ntim. 8 de 25 de abril 2011, FJ 3°; STC(p), de 5 de setiembre de 2013, nim. 02976-
2012-PA-TC, FJ 6°. También, con referencias a sentencias pertinentes del TC, LuzON CUESTA, Compendio
de Derecho penal parte especial, 7.2 ed., p. 100.

402 \/éase, SIP Madrid, nim. 8 de 25 de abril 2011, FJ 3°; STC(p), de 5 de setiembre de 2013, nim. 02976-
2012-PA-TC, FJ 6°. Con referencias a sentencias pertinentes del TC, LuzoN CUESTA, Compendio de Derecho
penal parte especial, 7.2 ed., p. 100.

403 En lo que respecta a las relaciones entre el derecho al honor y los derechos de informacion y de expresion
debe tomarse en cuenta que estas libertades informativas no solo constituyen un derecho fundamental sino
que, ademas, constituyen un principio conformador del orden social y politico -Estado social y democratico
de Derecho- de modo que su carécter institucional trasciende hasta el punto de encontrarse inmediatamente
vinculados con los valores superiores de libertad y pluralismo, MORALES PRATS, CPC, 1988, pp. 664 y s.
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A continuacion, desarrollaremos los presupuestos de las causas de justificacion del

ejercicio legitimo del derecho a informar y a expresar*®*

y desarrollaremos los presupuestos
del “reportaje neutral” que es un supuesto especial y frecuente en la actividad periodistica
y que se incluye en el marco de la causa de justificacion del ejercicio legitimo del derecho

de informacion.

1.2. El ejercicio legitimo del derecho a informar (i). Hechos de interés
publico

Como se sostuvo, la causa de justificacion del ejercicio legitimo del derecho a informar
resulta aplicable al caso de las imputaciones o descripciones deshonrosas tipicas (hechos
voluntarios o estados de cosas). Sus presupuestos son el interés publico de los hechos y la
veracidad de los mismos. Por razon de orden en la exposicion, iniciaremos el andlisis de
los hechos de interés pablico en este subapartado y continuaremos con el de la veracidad

en el siguiente.

Son hechos de interés publico aquellos cuyo conocimiento por parte de la colectividad
resulta necesario para la formacion de opinion publica®®. La formacion de opinion publica
es fundamental para el autogobierno democréatico®. EI concepto de interés pablico es un
concepto abierto y dindmico cuya determinacion deberd hacerse en cada caso*”. Sin
embargo, sin dejar de reconocer el caracter problemético de esta cuestion podemos sostener

que son hechos de interés publico los siguientes:

En primer lugar, los hechos de los funcionarios ptblicos en el ejercicio de sus funciones*®.
Por ejemplo, puede ser imputada, en el ejercicio legitimo del derecho a informar, la
incorrecta vestimenta de un policia durante el servicio aun cuando lo puedan sancionar en
su institucion. Los hechos de los funcionarios en el ejercicio de sus funciones pueden ser
ilicitos (a saber, los delitos, las faltas penales -en caso el respectivo ordenamiento juridico

las recoja- o las infracciones administrativas) pero no necesariamente. Se incluyen, en este

404 Sobre las peculiaridades de ambas justificantes en tanto ejercicio legitimo de derechos constitucionales,
vease, LUzON PENA, Lecciones de Derecho penal parte general, 2.2 ed., pp. 443 y ss.

405 JAEN VALLEJO, Libertad de expresion y delitos contra el honor, p. 49.
406 \/éase, mutatis mutandi, SJP Madrid, nim. 8 de 25 de abril 2011, FJ 3°.
407 JAEN VALLEJO, Libertad de expresion y delitos contra el honor, p. 49.

408 Ej, Suprema, de 27 de enero de 1999, nim. 2672-1998, Chimbote, en ROJAS VARGAS, Codigo Penal. Dos
décadas de jurisprudencia, t. 2, p. 227. También, véase, STC, nim. 54, de 15 de abril de 2004, FJ 3°.
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punto, la conducta de los cuasi funcionarios como puede ser la de los abogados litigantes,
peritos o testigos que actdan en el marco de la administracion de justicia sea esta licita o
ilicita. Finalmente, se deben incluir como hechos de interés publico los estados de cosas
propios de los funcionarios cuando su conocimiento sea necesario para la formacion de
opinidn publica. Por ejemplo, sostener que el jefe de Estado padece de demencia senil
cuando es evidente que dicha condicion esta afectando sus obligaciones para con la

colectividad (siempre que se plantee la necesidad de la difusion en el caso concreto).

En segundo lugar, los hechos de las personas publicas en lo que respecta a los temas por
los cuales adquirieron notoriedad. Asi, por ejemplo, el sobrepeso de un futbolista de la
seleccion, la falta de entrenamiento de un atleta profesional, la mala vestimenta de un
famoso disefiador o los amorios entre miembros de la farandula, etc. Se entiende, que las
personas publicas han asumido voluntariamente los riesgos para sus bienes individuales
como lo son el honor y la intimidad por el hecho de haber elegido una vida notoria®®. Asi,
las personas publicas participan del interés general de manera mas intensa que las privadas
por lo que estan sujetos a riesgos mayores para sus derechos subjetivos*®. Los politicos se
incluyen en esta categoria especialmente durante procesos electorales*'!. Los hechos de las
personas publicas pueden ser ilicitos (por ejemplo, delitos, faltas penales si las recoge el
respectivo ordenamiento nacional o infracciones administrativas) o licitos siempre que se

vinculen con su actividad pablica o notoria.

En tercer lugar, los hechos ilicitos cometidos por particulares como pueden ser los delitos,
las faltas penales -cuando el respectivo ordenamiento juridico las recoja- y las infracciones
administrativas. Por ejemplo, es de interés publico cuando un particular hurta en un
supermercado, soborna a un policia de transito, perturba la tranquilidad publica en estado
de ebriedad (falta penal en Per0), se estaciona en la zona de discapacitados de un centro

comercial sin serlo, conduce excediendo los limites de velocidad, construye una vivienda

409 v/éase, la STC 172/1990, de 12 de noviembre, FJ 2°, en SARAZA JIMENA, Libertad de expresion e
informacién, pp. 228 y s.

410 Ej. Superior. Sala Penal de Apelaciones para Procesos Sumarios con Reos Libres de la Corte Superior de
Justicia de Lima, de 16 de marzo de 1998, nim. 7567-1997, Lima, en ROJAS VARGAS, CAdigo Penal. Dos

décadas de jurisprudencia, t. 2, p. 226.

411 v/éase, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Honor y libertad de expresion, pp. 102 y ss.
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sin permiso municipal o presta el servicio de restoran sin cumplir con las condiciones

minimas de salubridad o sin el permiso municipal respectivo.

El interés publico de los hechos es una condicion esencial para la aplicacion de la causa de
justificacidn del ejercicio legitimo del derecho a informar por lo que, si falta este factor,
esta deviene en inaplicable por exceso extensivo. Ello ocurre, claro esta, cuando los hechos
son privados*2413, Por ejemplo: el padecimiento de esquizofrenia o de impotencia sexual;
una conversacion erdtica por WhatsApp*'4; imputarle al sujeto pasivo estar quebrado;
descripciones indignas sobre la agonia de una persona*®®; imputar a alguien padecer de
VIH*® o cualquier tipo de enfermedad venérea (cuando no implique riesgo inminente para

terceros).

Debe decirse, sin embargo, que un hecho privado puede adquirir relevancia pablica si se
conecta con aspectos de interés publico. Asi, los hechos intimos de un funcionario pueden
adquirir relevancia publica si se conectan con el ejercicio de sus funciones*'’. Ejemplos: la
relacion sentimental de un policia con una mujer mafiosa; el contenido de una agenda con
indicios de la comision de delitos*®; la relacion sentimental de un ministro de Estado con
una de sus asesoras de confianza nombrada por él mismo; o que el presidente del gobierno

sufre de bipolaridad (sostenerlo en el contexto de conducta funcional notablemente

412 pareciera que la proteccion de la privacidad se funda en la necesidad de preservar un semblante o
apariencia que permita una interaccion social funcional. Bajo la Iégica de GOFFMAN para mantener el face se
requiere ocultar la trastienda o backstage. Véase, GOFFMAN, La presentacion de la persona en la vida
cotidiana, (de interés toda la obra).

413 ALLEN citando a SCHWARTZ define a la privacidad como el control de la informacion personal orientado
a la autorregulacion de lo privado, ALLEN, Conn. L. Rev., 1999-2000, p. 861.

414 Asi, a este respecto, el art. 2.10 de la CPP consagra y protege como derecho fundamental el derecho de
toda persona al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados.

415 \éase, la STC 231/1988, FJ 5° y FJ 6°, en SARAZA JIMENA, Libertad de expresion e informacion, pp.143
ys.

416 \/éase, la STC 20/1992, de 14 de febrero, en SARAZA JIMENA, Libertad de expresion e informacion, pp.
145ys.

417 Citando a GOMEZ, SOLER y NUNEZ, FONTAN BALESTRA, Derecho penal. Parte especial, 15.2 ed., p. 174.
418 E| art. 2.10 de la CPP consagra como fundamental los derechos al secreto y a la inviolabilidad de los

documentos privados de modo que el contenido de una agenda personal es privado en esencia. Ocurre que
dichos contenidos si pueden conectar, en algun punto, con el interés pablico.
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irracional). Por otro lado, por ejemplo, la identidad de un parroquiano asistente a un burdel
es un hecho que sigue siendo privado pese a que la actividad en la que participa (negocio
de la prostitucion) es de interés publico (por infringir la respectiva normativa municipal de
salubridad). En este caso, lo relevante para la formacidn de opinion pablica es la actividad,

pero no la identidad de las personas que participaron en ella como clientes.

Por su parte, resaltar el hecho de que la privacidad de los funcionarios publicos y de las
personas publicas se encuentra garantizada si no se conecta con sus funciones o con las
actividades por las cuales estas adquirieron notoriedad*®. No basta ser funcionario
publico o persona publica para concluir que todo lo que hacen es de interés pablico (méas
alla del morbo puablico por saber). Por ejemplo, constituye difamacion hacer publico que
determinado actor de television gusta vestirse con tangas y tacos de mujer mientras realiza
juegos sexuales con su pareja siendo que como efecto de dicha comunicacion pierde
contratos laborales o que un ministro de Estado soltero fue ampayado saliendo de un hotel
con un travesti mayor de edad generandose como efecto de dicha comunicacion que el
presidente le solicite su renuncia y el ser objeto de una “avalancha” de criticas, insultos y
ataques. Es claro que hechas publicas dichas de acciones pueden devenir en deshonrosas,
pero también que no tendrian por qué afectar sus actividades actorales o funcionariales por

lo que carecen de interés publico.

Por otro lado, el interés publico debe ser actual. Asi, no es aplicable por exceso extensivo
el ejercicio legitimo del derecho a informar si el hecho difundido ha dejado de ser de interés
publico aun cuando en algin momento lo fue. Ejemplo, el agente le imputa publicamente
un delito al sujeto pasivo por el cual este ultimo fue absuelto hace ya varios afios. En este
caso, pese a que se trata de un delito y que, por lo general, los delitos son de interés publico,
la imputacion dejo de ser necesaria para la formacion de opinion publica y prevalece la
presuncion de inocencia. Otro ejemplo: el agente le imputa publicamente un delito al sujeto
pasivo por el cual este Gltimo ya cumpli6 condena hace afios*?°. Prevalecen, en este caso,

los principios de resocializacién y reinsercion.

419 En relacion con la vida privada de los funcionarios plblicos, véase, la Ej. Superior de la Sala Penal de
Apelaciones para Procesos Sumarios con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, de 18 de
junio de 1998, nim. 6562-1997, Lima, en ROJAS VARGAS, Cadigo Penal. Dos décadas de jurisprudencia, t.
2, pp. 227y s.

420 Sobre el caracter actual del interés publico al momento de la difusion del mensaje, FONTAN BALESTRA,
Derecho penal. Parte especial, 15.2 ed., p. 175.
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Por su parte, la identidad de un menor de edad vinculado a un hecho de interés pablico
carece de interés publico pues, en este caso prima, el derecho al desarrollo de su
personalidad. Por ejemplo, carece de interés publico la imputacion a un adolescente de
quince afios con nombre y apellido (e imagen) por haber hurtado en un supermercado
(quizé el hurto de un adolescente sea de interés publico como hecho, pero no en referencia

a un adolescente identificado particularmente).

Agregar que el valor preferente de la libertad de informacion -aun cuando sea de interés
publico- declina a favor del derecho al honor del sujeto pasivo en los casos en los que la
comunicacion no se realiza por los “causes normales de formacién de opinién publica”,
sino a traveés de causes anomalos e irregulares como pueden ser, por ejemplo, las hojas

421

clandestinas* o los correos electrénicos enviados a las personas inadecuadas.

Finalmente, vale la pena comentar en este punto que se pueden presentar casos de error de
prohibicidn indirecto cuando el agente cree erroneamente que el hecho que difunde es de
interés publico. Como se sabe el error de prohibicion genera reduccién de pena cuando es

vencible y exclusion de responsabilidad cuando es invencible.
1.3. El ejercicio legitimo del derecho a informar (ii). Veracidad

El segundo presupuesto de aplicacion de la causa de justificacion del ejercicio legitimo del
derecho a informar es la veracidad de los hechos, es decir, el agente antes de difundirlos
debe haber corroborado diligentemente si son ciertos*?242%, La veracidad, por tanto, debe
ser entendida en términos subjetivos, es decir, como la creencia fundada, ex ante, de que
los hechos difundidos son ciertos sin importar si objetivamente lo son (ex post). Si se
exigiera probar la verdad absoluta carecerian de proteccion constitucional aquellas

informaciones difundidas que analizadas ex post resultaran falsas***. Sin embargo, esta

421 LuzoN CUESTA, Compendio de Derecho penal parte especial, 7.2 ed., p. 101.

422 Ej. Supr. Sala Penal Permanente, de 15 de abril de 2004, niim. 482-2003, Lima, FJ 4°, en CASTILLO ALVA,
Jurisprudencia Penal, t. 2, Lima, 2006, pp. 99 y ss.

423 Se sigue en esta investigacion la nocion de “verdad” como “correspondencia”: la “verdad es
correspondencia con el hecho”, HOSPERS, Introduccion al analisis filoséfico, 2.2 ed., p. 151. Sostiene
HOSPERS (p. 151) que “una proposicion es verdadera si corresponde a un hecho” y plantea un ejemplo: “si es
un hecho que usted posee un leopardo domesticado, y si dice que posee un leopardo domesticado, su
enunciado es verdadero porque se corresponde con el hecho.”.

424 5JP Madrid, nim. 8 de 25 de abril 2011, FJ 3°.
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creencia para ser fundada debe basarse en determinadas reglas de diligencia y de
razonamiento y no en meras intuiciones y suposiciones*?. Debe sefialarse que la diligencia
exigible en la determinacién de la veracidad no puede precisarse a priori y con caracter
general, dado que depende de las caracteristicas concretas de la comunicacion, es decir, su

apreciacion dependera de las circunstancias del caso??®.

La veracidad, por tanto, no debe ser identificada como objetividad o como realidad
incontrovertible pues de lo contrario la comunicacion estaria condicionada a la prueba
plena y exacta de los hechos*?’. Por ejemplo, ya se podria sostener que un comerciante
habria engafiado a sus clientes con el testimonio de dos de estos. O la imputacion publica
de contrabando se considera veraz si el agente ha corroborado dicho hecho al menos con

el acta policial*?®.

“Considera el Tribunal Constitucional que cuando la Constitucion requiere que la
informacion sea veraz, no esta tanto privando de proteccion a las informaciones que
puedan resultar erroneas -0 sencillamente no probadas en juicio- cuanto estableciendo
un especifico deber de diligencia sobre el informador, a quien se le puede y debe exigir
gue lo que transmita como hechos haya sido objeto de previo contraste con datos
objetivos, privandose asi, de la garantia constitucional a quien, defraudando el derecho
de todos a la informacion, actlie con menosprecio de la veracidad o falsedad de lo
comunicado. El ordenamiento no presta su tutela a tal conducta negligente, ni menos
a la de quien comunique como hechos simples rumores o, peor aln, meras invenciones
0 insinuaciones insidiosas, pero si ampara, en su conjunto la informacion rectamente

obtenida y difundida, aun cuando su total exactitud sea controvertible. (...)”4%.

La veracidad comprende el hecho deshonroso y la relacion que se le achaca al sujeto pasivo

con el mismo. Por tanto, se produce una falsedad in rem cuando se carece de elementos

425 SJP Madrid, nim. 8 de 25 de abril 2011, FJ 2°; STC(p), de 4 de noviembre de 2010, nim. 00249-2010-
PA-TC, FJ 6°.

426 Mutatis mutandis, STC, nim. 1, de 17 de enero de 2005, FJ 3°. Con amplias referencias a sentencias del
TC.

427 STS, Sala 28, de 14 de febrero de 2001, FJ 12°, con referencias a resoluciones del TC.

428 Criterio jurisprudencial nim. 191 recogido de la jurisdiccion argentina en BACIGALUPO ZAPATER, Delitos
contra el honor, p. 162.

429 TS, Sala 22, de 14 de febrero de 2001, FJ 12°. Con referencias a sentencias del TC.
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para afirmar que el hecho es verdadero o in personam cuando se carece de elementos para

establecer la relacion del mismo con el sujeto pasivo*®.

Por su parte, la veracidad debe ser en lo sustancial por ello pueden admitirse errores en lo
insustancial*®. Por ejemplo: el agente puede imputar como robo lo que en estricto es un
hurto; se imputa un asesinato por golpe contundente con un martillo cuando en realidad
fue por apufialamiento; se imputa un delito de malversacién por cien mil euros cuando lo
cierto es que fueron noventa mil. Lo esencial, en estos casos, es el apoderarse de bienes, el
dar muerte violenta y el malversar mucho dinero. “(...). En definitiva, las afirmaciones
erroneas son inevitables en un debate libre, de tal forma que de imponerse «la verdad»
como condicién para el reconocimiento del derecho, la Unica garantia de la seguridad
juridica seria el silencio.”*®2. Asi, el estandar de prueba que se exige para afirmar veracidad
subjetiva en el contexto de la libertad informar es menor al que se exige para la prueba
judicial pues de lo que se trata es de evitar el efecto silenciador que supondrian mayores

exigencias en dicho estandar.

Ademas, la veracidad requiere integridad en la presentacion de los hechos**3, Por ejemplo:
no es veraz imputar la conduccién en aparente estado de ebriedad cuando el agente sabe
que el dosaje etilico fue negativo pues en ese caso debid sefialarse dicha circunstancia;
tampoco lo es imputar a una persona haber sido denunciada por un delito cuando ya se sabe
que fue absuelta por el mismo; o imputar a una persona haber accedido a un cargo por
vinculos familiares sin mencionar -a sabiendas- sus credenciales que lo harian, claramente,
merecedor de dicha responsabilidad. Se habla, pues, en tal sentido de falsedad por omitir
hechos al informar. Quien informa -periodistas o particulares- deben buscar que el publico
saque sus propias conclusiones de modo que si, a sabiendas, omiten un dato relevante en

el acto informativo -omisién que podria darle sentido deshonroso al hecho- ello supondria

430 Criterio jurisprudencial nim. 22 recogido de la jurisdiccion argentina en BACIGALUPO ZAPATER, Delitos
contra el honor, p. 103.

431 Citando a la STC 6/1988, de 21 de enero, FJ 5°, SARAZA JIMENA, Libertad de expresion e informacion, p.
240. También, véase, la STC, nim. 1, de 17 de enero de 2005, FJ 3°; STC, nim. 21, de 31 de enero de 2000,
FJ5°.

432 Citando a la STC 6/1988, de 21 de enero, FJ 5°, SARAZA JIMENA, Libertad de expresion e informacion, p.
240.

433 Mutatis mutandis, criterio jurisprudencial nim. 222 recogido de la jurisdiccion argentina en BACIGALUPO
ZAPATER, Delitos contra el honor, p. 169.
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un direccionamiento malicioso del contenido haciendo inaplicable la causa de justificacién

del ejercicio legitimo del derecho a informar.

Otro ejemplo algo mas ilustrativo: el agente dice que Manuel condujo en estado de
ebriedad, sustentando su dicho, en un video de seguridad en el que estd siendo
detenido con signos aparentes de haber bebido alcohol en demasia. Sin embargo, su
dicho no se considera veraz pues se corrobora que, al momento de la difusion, este ya
conocia del dosaje etilico negativo y que en realidad lo que presentaba Manuel eran
los signos de un shock diabético que son similares a los de la ebriedad (conocimiento

que habria sido obtenido por el agente a partir del parte policial).

Por su parte, el deber de diligencia debera estar en consonancia con la gravedad de la
afirmacion y con su difusion***. Por ejemplo, si el agente afirma tajantemente que su vecino
elabora drogas en su casa se le exigird mayores elementos de conviccion que si sostiene
que “el sabado hizo una fiesta incomodando a los vecinos por el ruido”. Otro ejemplo: se
exigiran mayores elementos de conviccion si la imputacion comunica la certeza acerca de
la comision de un homicidio que si solamente implica una posibilidad o sospecha (asi, el

agente usa condicionales del tipo “habria” o “es posible que”).

Por otro lado, la prueba prohibida es inadmisible para probar la veracidad. Por ejemplo, es
inveraz imputar un delito por medio de la sustraccion de documentos privados que indican
su comision. También, al ser la veracidad un elemento esencial para la aplicacion de la
causa de justificacion del ejercicio legitimo del derecho a informar, la falsedad la hace

inaplicable por exceso extensivo.

La falsedad, que hace inaplicable esta justificante puede ser entendida como objetiva o
subjetiva. Objetivamente la falsedad tiene lugar cuando el agente sabe que los hechos
difundidos son objetivamente falsos (conocimiento de la falsedad). Evidentemente quien
difunde hechos en dichas circunstancias actta sin cumplir la condicion de veracidad
descrita antes. Por su parte, la falsedad desde un punto subjetivo se da cuando el agente no
tiene elementos para, siquiera, tener una creencia fundada de que lo que dice es cierto

(temerario desprecio hacia la verdad o “actual malice *)*®. Ejemplo: cuando el agente se

434 SJP Madrid, nim. 8 de 25 de abril 2011, FJ 3°; STC, Sala 12, de 17 de enero de 2005, FJ 3°. Con referencias
a otras sentencias del TC. Igualmente, véase, con referencia a otras resoluciones del TC, la STC, nim. 61, de
19 de abril de 2004, FJ 4°.

435 Se sostiene al respecto, por ejemplo, que tal “circunstancia, sin embargo, no evidencia una averiguacion

previa y diligente por parte de los recurrentes en amparo, ya que, como se dijo anteriormente, lo relevante
para la veracidad informativa no es que a posteriori se pruebe la realidad de los hechos, sino el grado de
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limita a reproducir meros rumores, se basa en fuentes no dignas de crédito, inventa cosas,
se basa Gnicamente en su intuicion**®. Otros ejemplos: se actiia con temerario desprecio
hacia la verdad si no se realiza la minima labor de verificacion de la informacion obtenida
por fuentes poco fiables mas aun si dicha contrastacion era sumamente facil a partir de

informacion de los registros publicos, indagando en 6rganos judiciales o a partir de

437

informacion periodistica sobre la materia®’ o si el agente se limita a aceptar una version

de los hechos (de una declaracion) los cuales adereza periodisticamente sin llevar a cabo

ninguna gestion orientada a corroborarla®3®,
En relacion con la falsedad subjetiva es relevante citar el siguiente criterio jurisprudencial:

“Examinada la controvertida entrevista a la luz de las exigencias de nuestra doctrina
respecto a la veracidad, podemos concluir que evidentemente no existié previo
contraste con datos objetivos ni labor de averiguacion de los hechos sobre los que
versa la informacién. Es cierto que no se transmiten simples rumores carentes de
constatacion, o meras invenciones o insinuaciones, sino la realidad de una denuncia
penal gue dio lugar a un procedimiento de este tipo, posteriormente archivado. Pero
hay que destacar que ni se establecié contacto con los denunciados ni se recab6
informacion alguna del Juzgado que tramitaba la denuncia. Parece, por tanto, que no
se respeto el nivel de diligencia exigible en su maxima intensidad, dado que la noticia
que se divulgaba iba a suponer un evidente descrédito para los militares, denunciados
por sodomizacién, y que, por otra parte, no puede decirse que la emision de la misma
fuera respetuosa con el derecho a la presuncion de inocencia de las personas que eran

incriminadas por ese delito.”4%.

Finalmente, pueden plantearse casos de error de prohibicion indirecto -vencible generando
una reduccién de pena o invencible generando la exclusion de responsabilidad- cuando el

agente cree errébneamente que difunde hechos ciertos a partir de pruebas falsas que le dan

diligencia observado para la comprobacion con anterioridad a la publicacion de aquellos. (...)”, STC, nim.
68, de 23 de junio de 2008, FJ 6°.

436 JAEN VALLEJO, Libertad de expresion y delitos contra el honor, p. 51, n. 130.

437 Ej. Suprema. Sala Penal Permanente, de 15 de abril de 2003, ndm. 482-2003, Lima, FJ 5°, en CASTILLO
ALVA, Jurisprudencia Penal, t. 2, pp. 99 y ss.

438 STC 52/1996, citada en, QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espafiol. Parte especial, 4.2 ed., p. 204.

439 STC, Sala 12, de 17 de enero de 2005, FJ 5°.
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pero que aparentan ser reales por su naturaleza y por la fuente de la que las obtiene. En
estos casos el agente cree por error (vencible/invencible) que se cumple el presupuesto de

veracidad de la causa de justificacion del ejercicio legitimo del derecho a informar*4,

1.4. El ejercicio legitimo del derecho a expresarse y el reportaje neutral en el
marco de la actividad periodistica

En lo que respecta a la causa de justificacion del ejercicio legitimo del derecho a expresarse
esta es de aplicacién solamente a las valoraciones tipicamente deshonrosas (propiedades
deshonrosas no descriptibles). En lo que sigue analicemos sus presupuestos. Por su parte,
en relacion con la actividad periodistica son frecuentes los casos de “reportaje neutral”
cuyos presupuestos también desarrollaremos a continuacion (casos especiales de ejercicio

legitimo del derecho de informacion).
1.4.1. El ejercicio legitimo del derecho a expresarse

La causa de justificacion del ejercicio legitimo del derecho de expresion, se aplica a las
valoraciones tipicamente deshonrosas siempre que estas sean necesarias para la formacion
de opinion publica y respeten el nidcleo duro de la dignidad del sujeto pasivo
(proporcionalidad)*!. Dado que, en este caso, estamos hablando de la difusion de
pensamientos, ideas, opiniones o juicios de valor que por su naturaleza son inverificables
(a diferencia de los hechos), a quien ejerza este derecho no le es exigible el presupuesto de
la veracidad (prueba de verdad o, al menos, diligencia en la averiguacion de la verdad)**.
También el derecho de expresion es un derecho instrumental (necesario) para la correcta
formacion de la opinidn publica y, por tanto, para el correcto funcionamiento del sistema

democratico**,

Revisemos con mayor detalle, y con algunos ejemplos, los presupuestos de esta causa de

justificacion:

440 y/éase el andlisis sobre el error de prohibicion -finalmente no admitido por la sala- en relacion al caso de
Magaly Medina v. Paolo Guerrero, en la Ej. Suprema, de 9 de julio de 2009 de la Primera Sala Penal
Transitoria, nim. 449 — 2009, Lima, FJ 8°.

441 Acuerdo Plenario, nim. 3-2006/CJ-116, de 13 de octubre de 2006, Lima, FJ 13°.

442 TS, Sala 22, de 14 de febrero de 2001, FJ 12°. Con referencias a sentencias del TC.

443 SJP Madrid, nim. 8 de 25 de abril 2011, FJ 3°.
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En primer lugar, las valoraciones tipicamente deshonrosas deben ser de interés publico, es
decir, necesarias para la formacion de opinion piblica**. La valoracion deshonrosa debe
tener relacién con la noticia de modo que, para ser admisible, debe ser relevante para
reforzar la critica®®. Por ejemplo, el agente puede sostener que determinado parlamentario
“es un impresentable” por sus declaraciones discriminatorias en contra de las poblaciones

vulnerables.

Por su parte, en segundo lugar, las valoraciones tipicamente deshonrosas deben respetar el
nicleo duro de la dignidad del sujeto pasivo**. Ejemplo: decir que un funcionario del
ministerio de salud “trabaja muy mal”, puede ser tipicamente deshonroso en determinados
contextos, pero ello puede estar justificado en el marco del ejercicio legitimo del derecho
de expresion justamente por no afectar el nucleo duro de la dignidad. Bajo la misma idea,
quedan descartadas las valoraciones deshonrosas insultantes (formalmente insultantes,
vejatorias u ofensivas)**’. Por ejemplo, esta prohibido sostener que determinado actor de
telenovelas es un “imbécil” o un “cretino”. Ello no solo porque estas expresiones son
impertinentes o innecesarias para la formacion de opinidn publica sino porque materializan

un desprecio por la personalidad ajena.
1.4.2. El reportaje neutral en el ejercicio del periodismo

Se presentan, con frecuencia, en el marco de la actividad periodistica casos de reportaje
neutral que se pueden incluir como supuestos especificos de la causa de justificacion del

ejercicio legitimo del derecho a informar#4844°,

444 Acuerdo Plenario, nim. 3-2006/CJ-116, de 13 de octubre de 2006, Lima, FJ 13°.
445 SJP Madrid, nim. 8 de 25 de abril 2011, FJ 3°.

446 Se habla del necesario respeto al contenido esencial de la dignidad humana, Acuerdo Plenario, nim. 3-
2006/CJ-116, de 13 de octubre de 2006, Lima, FJ 11°y FJ 13°.

447 STS, Sala 22, de 14 de febrero de 2001, FJ 12°. Asi también, con referencias a sentencias del TC, LUZON
CUESTA, Compendio de Derecho penal parte especial, 7.2 ed., p. 101. También, véase, la STC, nim. 49, de
26 de febrero de 2001, FJ 5° (con amplias referencias a sentencias del TC).

448 Sypuesto basado en el privilegio absoluto de Derecho anglosajon sobre difamacion denominado «fair
report privilege». Al respecto, véase, TIERSMA, Tex. L. Rev., 1987-1988, p. 339.

449 por su parte, refiere a la STC 159/1986, de 12 de diciembre como la primera sentencia sobre reportaje

neutral en Espafia, SARAZA JIMENA, Libertad de expresion e informacion, p. 247. A través de esta sentencia
se le otorgd amparo al director del diario “Egin” ante la sentencia de la Audiencia Nacional que le condenaba
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El reportaje neutral consiste en informar o reportar de manera neutral sobre imputaciones
tipicamente deshonrosas, hechas en contra del sujeto pasivo, por persona determinada.
Un ejemplo preliminar: el conductor de un programa de noticias informa sobre la
“imputacion que un politico determinado le hace a otro por recibir fondos del narcotrafico

para financiar su campana”.

Un primer presupuesto para aplicar el reportaje neutral es que el objeto de la informacion
0 reporte consista en imputaciones deshonrosas de interés publico realizadas por persona
determinada. Se excluyen, pues, del reportaje neutral los casos en los que no se determina
quien hizo tales imputaciones*°. También se excluyen del reportaje neutral los casos en

los que las imputaciones que se reportan carecen de interés pablico.

Por su parte, un segundo presupuesto, es la neutralidad del agente al informar o reportar
sobre la imputacion deshonrosa hecha por la otra persona®!. Asi pues, se exige que el
agente no haga suya la respectiva imputacion haciendo comentarios o sefiales no verbales.
Ejemplos: el agente no debe tomar posicion o mostrarse a favor respecto de la imputacion
hecha por la otra persona; debe actuar como medio y no como autor*?; o debe limitarse a

dar cuenta de lo dicho por terceros*>.

La neutralidad se pierde, en cambio, cuando: el agente abandona la transcripcién y adereza
la informacion (incluso graficamente)**; se dan muestras de hostilidad, no se usan comillas
0 se hace uso sesgado de la informacion ajena*®; el agente no se limita a narrar la noticia

sin alterar la importancia que las imputaciones tengan en el marco de las mismas, sino que

como autor de dos delitos de apologia del terrorismo por publicar -sin comentario adicional alguno- dos
comunicados de la organizacion ETA-militar.

450 STC, nlim. 1, de 17 de enero de 2005, FJ 4°; STC, nim. 54, de 15 de abril de 2004, FJ 7°.

41 STC, nGm. 1, de 17 de enero de 2005, FJ 4°; STC, nim. 54, de 15 de abril de 2004, FJ 7°.

452 Citando la STC 41/1994, QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espafiol. Parte especial, 4.2 ed., p. 204.
453 Citando la STC 232/1993, QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espafiol. Parte especial, 4.2 ed., p. 204.
454 Citando la STC 41/1994, QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espafiol. Parte especial, 4.2 ed., p. 204.

4% Se habla de “Advocacy Journalism” (periodismo de apologia o de defensa) en relacién con el ultimo de
los ejemplos, SALVADOR CODERCH, ¢Qué es difamar? Libelo contra la ley de libelo, p. 30.
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esta se reelabora®®; el agente hace suya la version de los hechos del tercero®’; el periodista
asume solamente una version de unos hechos en base a determinada fuente*®; o quien
difunde no se limita a ser un mero transmisor del mensaje sino que utiliza el mensaje para

darle otra connotacion*®.

Ejemplo de la jurisprudencia: “(...). La clave en este supuesto esta en si la locutora ha
sido un mero transmisor de la denuncia o, por el contrario, la ha reelaborado, haciendo
suya la version de los hechos contenida en la misma, y utilizandola para darle otra
dimension, diferente de la mera exposicion neutra. En principio, una entrevista en la
que el periodista se limite a formular preguntas y a transcribir por escrito las
respuestas, o permitir que las mismas se emitan por radio, como en este caso, 0 por
television, es el ejemplo paradigmatico de reportaje neutral, en el que el locutor no
hace suyas las afirmaciones del entrevistado y, por tanto, no puede ser acusado en
ningiin momento de asumir las tesis que este ultimo haya podido formular. (...) Sin
embargo, también es posible que este género periodistico sea vehiculo para intentar
hacer llegar al lector u oyente no sélo las convicciones del que es objeto de la
entrevista, sino también las de quien la realiza, que reelabora las intervenciones de
aquél y afiade consideraciones propias, que alejan del resultado de lo que hemos

considerado como reportaje neutral.”46.

Finalmente, un tercer presupuesto para la aplicacion del reportaje neutral es la veracidad,
pero solamente respecto de la imputacion deshonrosa realizada por la otra persona (se
exige comprobar que la imputacion se realizo determinando a la persona que la realizo) y
no respecto del propio hecho imputado®?. Eso si: si el agente pierde neutralidad y hace
suya la imputacion realizada por la otra persona entonces debe probar el hecho imputado

y no solamente que la imputacion se realiz6*62,

4% STC, nim. 1, de 17 de enero de 2005, FJ 4°.

457 STC, ndm. 1, de 17 de enero de 2005, FJ 4°. En referencia a la STC 6/1996, de 16 de enero, FJ. 5°.
458 STC, nim. 1, de 17 de enero de 2005, FJ 4°. En referencia a la STC 52/1996, de 26 de marzo, FJ. 5°.
49 STC, nlim. 1, de 17 de enero de 2005, FJ 4°. En referencia a la STC 136/1999, de 20 de julio, FJ. 17°.
460 STC, nim. 1, de 17 de enero de 2005, FJ 6°.

461 STC, nim. 1, de 17 de enero de 2005, FJ 4°; STC, nim. 54, de 15 de abril de 2004, FJ 7°.

462 \/éase, al respecto, el Acuerdo Plenario, nim. 3-2006/CJ-116, de 13 de octubre de 2006, Lima, FJ 12°.
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2. Otras justificantes

2.1. El ejercicio legitimo de otros derechos, el cumplimiento de deberes y el
ejercicio de cargos

Por su parte, se presentan casos de actos de habla tipicamente deshonrosos (imputaciones/
descripciones/valoraciones) realizados en el ejercicio legitimo de otros derechos, distintos
a los de informacidn y expresién, en cumplimiento de deberes y en el ejercicio legitimo de
cargos. Indicar que la aplicacion de cualquiera de estas causas de justificacion precisa que
la realizacion del acto de habla tipicamente deshonroso sea proporcional, es decir, idonea,
necesaria y estrictamente proporcional al fin que se pretende alcanzar con el ejercicio del
respectivo derecho, con el cumplimiento del respectivo deber o con el ejercicio del

respectivo cargo*®3.

2.1.1. El ejercicio legitimo de otros derechos y el cumplimiento de

deberes
En relacién con los actos de habla tipicamente deshonrosos realizados en el ejercicio
legitimo de derechos distintos a los de informacion y expresion podemos mencionar, en
primer lugar, los casos de actos de habla deshonrosos realizados en el ejercicio legitimo
del derecho de defensa*®*. Nos referimos, en este punto, a los actos de habla realizados por
particulares en ejercicio del derecho de autodefensa y a los actos de habla deshonrosos
realizados por los abogados en el ejercicio del derecho a la defensa técnica en favor de sus

clientes*6°466,

463 Un desarrollo interesante de la aplicacion del principio de proporcionalidad en el Derecho penal, en
AGUADO CORREA, El principio de proporcionalidad, (véase toda la obra). Sostiene AGUADO CORREA (pp. 26
y 115 y ss.) que el principio de proporcionalidad cobra relevancia, también, en la antijuricidad campo en el
que una vez afirmada la tipicidad hay que comprobar la ausencia de causas de justificacion.

464 Sobre el derecho a la libertad de expresion manifestado en el derecho de defensa, STC, nim. 24, de 12 de
febrero de 2007, FJ 3°.

465 Elart. 133.1 del CP(p) recoge esta eximente de manera expresa en el grupo normativo de los delitos contra
el honor en el sentido de que no se comete injuria ni difamacién en caso de “ofensas proferidas con animo
de defensa por los litigantes, apoderados o abogados en sus intervenciones orales o escritas ante el juez”.

466 E] art. 84 del NCPP recoge los derechos y deberes del abogado defensor de modo que cualquier acto de

habla deshonroso que se pueda considerar dentro del alcance de los mismos debe ser entendido como
realizado en el marco del derecho de defensa técnica.
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El derecho de defensa aplica en procesos judiciales*’. Por ejemplo, los imputados, actores
civiles, terceros civiles o sus abogados estan permitidos a realizar actos de habla lesivos al
honor del sujeto pasivo en el marco de escritos, recursos impugnatorios o alegaciones en
las audiencias, siempre que estos sean proporcionales al objeto de la defensa. También
aplica el derecho de defensa en procedimientos administrativos sancionatorios, en procesos
parlamentarios de investigacion e incluso en procedimientos sancionatorios en entidades
privadas como lo son las empresas (derecho disciplinario). Por ejemplo, un policia podria
realizar actos de habla deshonrosos para terceras personas en sus descargos (por ejemplo,
que alguien es un mentiroso) ante el érgano de control que lo investiga administrativamente
por inconducta funcional, siempre que estos mensajes deshonrosos sean proporcionales al

objeto de su defensa (idoneos, necesarios y estrictamente proporcionales).

En segundo lugar, podemos mencionar los casos de actos de habla deshonrosos realizados
en el ejercicio legitimo del derecho a reportar hechos noticiosos, que tiene cualquier
particular, ante periodistas con el objeto de que se proceda a su difusion a traves de los
medios de prensa (derecho de reserva de las fuentes periodisticas y libertad de prensa)*8.
Por ejemplo, una mujer le envia un correo electronico a un periodista denunciando que su
jefe, en la empresa en la que labora, la est& presionando para mantener relaciones sexuales
a cambio de no despedirla. El objeto de dicho reporte via correo electronico al periodista

es que la noticia se difunda de manera creible, por este ultimo, a través de la prensa.

Mas alla de estos grupos de casos sefialados, pueden mencionarse algunos otros ejemplos
de actos de habla deshonrosos realizados en el ejercicio legitimo de derechos: el reporte
que un profesor realiza, ante érganos competentes de la universidad, sobre la inconducta
de un estudiante en el marco de su derecho correctivo; la critica razonable que un profesor,
miembro de un tribunal académico, le realiza a un graduando, ante el publico presente en
el acto académico, en el marco de su derecho a evaluar y a hacer criticas académicas; el
médico tratante que envia un informe sobre la enfermedad estigmatizante de su paciente,
ante personas del mismo centro hospitalario, competentes para recibir dicho tipo de

informacion y con deberes de custodia sobre la misma, en el marco del derecho a

467 V/ILLAVICENCIO TERREROS, Derecho penal. Parte especial, vol. I, p. 543.

468 E| derecho a la reserva de la identidad de las fuentes es un derecho fundamental recogido -por deduccion-
en los arts. 2.4 y 2.8 de la CPP y un derecho convencional previsto -también por deduccién- en el art. 13 de
la CADH. Entendemos que de dicho derecho se infiere el derecho de las personas comunes de reportar hechos
noticiosos a los periodistas, editores o duefios de los medios de comunicacion o de prensa.
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diagnosticar y tratar; el derecho de solicitar garantias personales a la prefectura por
seguridad*®®; el derecho a la queja en los servicios en el marco de los derechos de defensa
del consumidor; el derecho del paciente de hablar sobre eventual contenido deshonroso de
terceros cuando ello es necesario en el marco de sesiones de psicoanalisis o de terapia
psicoldgica; el derecho de reportar el estado financiero de personas en el marco de
empresas especializadas para tal fin*’; el derecho de denunciar delitos de accion publica,
que tienen todos los ciudadanos, ante la autoridad competente*’*; el derecho que tiene toda
persona de poner en conocimiento de las autoridades cualquier irregularidad de la que tenga
conocimiento actuando en interés de la salud pablica®’?; realizacion de un documental que
pueda resultar deshonroso en el ejercicio del derecho a la libertad de produccion y creacion

cientifica*’3; o los textos que se realicen en el ejercicio del derecho a la creacion literaria®™.

En la linea de lo expuesto, los actos de habla deshonrosos que se realicen en el marco de
derechos sin guardar la proporcionalidad (idoneidad/necesidad/proporcionalidad estricta)
constituyen injusto de difamacién. Por ejemplo: el médico tratante discute un diagndstico
deshonroso de su paciente (refiriéndose a este por su nombre y apellido) con médicos
ajenos al propio establecimiento incompetentes para conocer ese tipo de informacion (sin
deber de custodia sobre la misma); el abogado que publica en sus redes sociales la identidad
de la victima de una violacion cuestionando su forma de vida para asi mejorar la imagen
de su cliente; o el abogado que le imputa al fiscal haber cobrado dinero de la contraparte

de manera temeraria y sin prueba alguna*”.

469 Ej. Suprema. de 20 de octubre de 1989, nim. 762-1989, Lima, en RoJAs VARGAS, Codigo Penal. Dos
décadas de jurisprudencia, t. 2, p. 188.

470 Criterio jurisprudencial nim. 82 recogido de la jurisdiccion argentina en BACIGALUPO ZAPATER, Delitos
contra el honor, p. 135.

471 Art. 326.1 del NCPP.
472 Ej. Suprema. Sala Penal Transitoria, de 8 de enero de 2004, niim. 1807-2002, Cajamarca, FJ 2°.

473 STC, nim. 43, de 23 de marzo de 2004, FJ 4°. Este ejemplo se incluye en este punto, pero puede
considerarse un caso especial de ejercicio legitimo de los derechos de informacion y expresion.

474 STC, nim. 43, de 23 de marzo de 2004, FJ 5°. Este derecho también ha sido incluido en este punto, pero
puede ser considerado como un caso especial de ejercicio legitimo de los derechos de informacion y

expresion.

475 Habla de injurias proferidas en juicio ante terceros, FONTAN BALESTRA, Derecho penal. Parte especial,
15.2ed., p. 181.
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Por su parte, en relacion con los actos de habla deshonrosos realizados en cumplimiento
de deberes, podemos mencionar, en primer lugar, los casos de reportes de operaciones
sospechosas o inusuales por parte de los sujetos obligados a informar a las autoridades
competentes de control en el marco de la normativa de prevencion contra el lavado de
activos*®. Por ejemplo, los reportes sospechosos que deben realizar los notarios publicos
o los administradores de casinos a la respectiva institucion oficial de inteligencia financiera

encargada de sistematizar dicha informacion.

En segundo lugar, se pueden mencionar los casos de actos de habla deshonrosos realizados
por los profesores en el marco de su deber legal de denunciar delitos de los que puedan
haber tomado conocimiento con ocasion de sus actividades docentes*’’. Por ejemplo, un
profesor de primaria que advierte la probabilidad fundada de maltrato parental o de
violacion en contra de uno de sus menores estudiantes tiene la obligacion de denunciar este

hecho a las autoridades competentes.

En tercer lugar, también se pueden mencionar los casos de actos de habla deshonrosos
realizados por médicos en el marco de su deber legal de denunciar delitos de los que

puedan haber tomado conocimiento durante el ejercicio de su profesion*’®,

En cuarto lugar, se pueden incluir los casos en los que los testigos realizan actos de habla
deshonrosos en el marco de su testimonio en procesos penales, dispuesto judicialmente*’®.

Asi, por ejemplo, el testigo que informa en un juicio sobre la conducta del procesado®®.

La realizacion de actos de habla deshonrosos en cumplimiento de deberes, también, debe
ser proporcional, en el sentido de iddnea, necesaria y estrictamente proporcional pues de

lo contrario se configura un injusto de difamacion. Asi, por ejemplo, el testigo miente de

476 por ejemplo, en el Pert ciertos funcionarios bancarios estan obligados a comunicar a la unidad de
inteligencia financiera (UIF) sobre las operaciones sospechosas que adviertan en el ejercicio de sus funciones
en el marco de la normativa en contra del delito de lavado de activos. Véase, la Ley que crea la Unidad de
Inteligencia Financiera — Per(, Ley nim. 27693 y su reglamento Decreto Supremo nam. 020-2017-JUS.

477 Art. 326.2.a del NCPP.

478 Art. 326.2.a del NCPP.

479 Arts. 162, 163y 164 del NCPP.

480 MuRoz CoNDE, Derecho penal. Parte especial, 18.2 ed., p. 301.
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manera temeraria para incriminar al imputado por ser su enemigo (la mentira es inidonea

para el cumplimiento de los fines del proceso).
2.1.2. El ejercicio legitimo de cargos

Como se indico, también se pueden presentar casos de realizacion proporcional de actos

de habla tipicamente deshonrosos en el ejercicio legitimo de cargos.

Algunos ejemplos: el parlamentario, en ejercicio de sus atribuciones de fiscalizacion, que
durante una entrevista periodistica, realiza actos de habla deshonrosos sobre determinado
funcionario publico®; el ministro del interior quien sostiene -al ser preguntado sobre
determinado caso policial mediatico por un periodista- que se tiene evidencia suficiente de
que determinada persona es sospechosa de participar en determinado atentado terrorista; el
ofrecimiento pablico de recompensas por la colaboracion para la ubicacién y captura de
préfugos de la justicia; los requerimientos fiscales de medidas de coercidn procesal ante el
juez*®2: las acusaciones fiscales*®?; las intervenciones del fiscal durante el juicio oral*®*; la
emision de sentencias por parte de los magistrados*®; los autos de detencion preventiva
por parte del juez de la investigacion preparatoria; las denuncias de los jueces al advertir
indicios de la comision de un delito mientras conoce un proceso extrapenal*®; en general
las denuncias hechas por los funcionarios publicos en el marco del deber de denunciar
delitos cuando tomen conocimiento de estos por sus funciones*’; los informes de

contraloria dirigidos a personal competente*®®; las pericias realizadas en el marco de

481 Este no es el caso de la inviolabilidad parlamentaria que se explicara mas adelante y que aplica solamente
a las expresiones hechas en la sede del parlamento orientadas a la toma de decisiones organicas del mismo
(véase, infra, pp. 147y ss.).

482 Art. 61.2 del NCPP.

483 Arts. 344.1'y 349 del NCPP.

484 Art. 61.3 del NCPP.

485 Arts. 394 y 396 del NCPP.

486 Art. 10.1 del NCPP.

487 Art. 326.2.b del NCPP.

488 Art. 133.3 del CP(p). Este articulo dispone que no se comete injuria ni difamacion si se trata de

“apreciaciones o informaciones que contengan conceptos desfavorables cuando sean realizadas por un
funcionario publico en cumplimiento de sus obligaciones.”.
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procesos e investigaciones penales (los peritos son cuasi funcionarios cuando intervienen

en la administracion de justicia).

Finalmente, la realizacion de actos de habla deshonrosos en el ejercicio desproporcional
del cargo (por inidoneidad, falta de necesidad o desproporcionalidad estricta del mensaje
deshonroso) constituye injusto de difamacién. Asi, por ejemplo, luego de recibir un
soborno, el perito indica que la bala fue disparada por el arma de determinada persona a
sabiendas de que el autor real del homicidio fue otro (lo falso es inidoneo); el fiscal sefiala
que el acusado es un tremendo violador en el marco de un proceso por delito de estafa que
no guarda ninguna relacion de necesidad con la mencionada especie deshonrosa; o un juez,
al emitir su sentencia, aprovecha la ocasién para agraviar a determinada persona
imputandole un hecho deshonroso delictivo no probado o, claramente, desconectado con

el objeto del proceso.
2.2. Difamacion linguistica y consentimiento

El consentimiento, también, constituye una causa de justificacion aplicable al delito de
difamacion linguistica. En los casos de consentimiento, el sujeto pasivo decide arriesgar su
honor en ejercicio de su libertad de organizar en la medida de que considera, de manera
muy personal, que tomar dicho riesgo le importara mayores beneficios que costos*®. Asi,
se pueden mencionar, los casos de venta de exclusivas en los que el potencial sujeto pasivo
acepta la edicién y difusion de un programa de television, por parte de profesionales de la
informacion, referido a partes deshonrosas de su vida privada (por ejemplo, drogas, alcohol
o delitos), a cambio de dinero, o los casos en los que los postulantes a determinada posicion
laboral suscriben un documento de consentimiento ante su potencial empleador para que
sus ex empleadores puedan hacer comentarios libremente sobre su anterior desempefio
laboral y personal entre los que se podrian incluir, eventualmente, contenidos

deshonrosos*.

También se pueden mencionar los casos en los que el potencial sujeto pasivo participa en
entrevistas o programas en los que permite que se le hagan preguntas que puedan resultar

deshonrosas ante la opinidn pablica. Un ejemplo de estos casos pueden ser los programas

489 Considera el consentimiento como causa de atipicidad y no de justificacion tal como lo hacemos en esta
investigacion, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Honor y libertad de expresion, Madrid, 1987, pp. 51y s.

490 \/éase, al respecto, mutatis mutandis, LONG, Fla. L. Rev., 2014, p. 719.
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del formato de “El valor de la verdad” en los que el invitado -una persona publica,
generalmente- es preguntado, en vivo, sobre temas problematicos y eventualmente
deshonrosos, de su vida pasada y privada habiendo pasado antes por un poligrafo, de
manera gue se pone en evidencia, en el acto, la veracidad o falsedad de sus respuestas. En
este punto, es relevante recordar la distincién entre la auto puesta en peligro del honor que
es atipica y la hetero puesta en peligro del honor (difamacion lingiiistica)*. Dicho esto,
decir que en este grupo de casos de consentimiento la aceptacion recae sobre las propias
preguntas que puedan entrafiar contenido deshonroso y no sobre las confesiones o

revelaciones deshonrosas que son atipicas.

Por su parte, el consentimiento requiere solamente capacidad natural de discernimiento
para prestarlo®®2. El sujeto pasivo debe estar en capacidad de comprender el contenido, la
verdadera dimension y las eventuales consecuencias de su conformidad. Al ser una
institucion especificamente penal basta con dicha capacidad sin necesidad de tener que
entrar a evaluar si existe capacidad civil para celebrar negocios juridicos**3. Por ello, si los

menores gozan de dicha capacidad natural de discernimiento -si cuentan con madurez

suficiente- pueden consentir en este contexto delictivo®®,

El consentimiento puede ser tanto expreso como presunto®®. También se admite el
consentimiento por actos concluyentes*®®. Ejemplo de consentimiento expreso: el paciente

quien es una persona publica autoriza a su médico tratante a comunicar la penosa

enfermedad que padece, y que puede resultar estigmatizante, en conferencia de prensa.

491 \/éase, supra, p. 42.

492 Quien consiente debe obrar “con capacidad de entendimiento y de discrecion”, JAKOBS, Derecho penal.
Parte general, 2.2 ed., p. 527.

493 MIR PuIG, Derecho penal. Parte general, 9.2 ed., pp. 524 y s. En la linea del autor, en el derecho penal -
en referencia al consentimiento- basta la capacidad natural de discernimiento, aunque en algunos casos, como
en los delitos contra la indemnidad sexual de menores, la ley por lo general exige adicionalmente un limite
etario determinado.

494 QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espafiol. Parte especial, 4.2 ed., p. 205.
49 QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espafiol. Parte especial, 4.2 ed., p. 205.
4% Propuesta intermedia -entre la teoria de la declaracion de voluntad (manifestacion externa como en un
negocio juridico) y la teoria de la direccién de la voluntad (conformidad interna del afectado)- que sélo exige

que el consentimiento sea reconacible externamente por cualquier medio, MIR PuIG, Derecho penal. Parte
general, 9.2 ed., p. 525.
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Ejemplo de consentimiento presunto: la mujer que hace una publicacion por redes sociales
por la desaparicion de su marido con enfermedad mental. Ejemplo de consentimiento por
actos concluyentes: el entrevistado le responde al entrevistador una pregunta deshonrosa,
sin mas. Otro ejemplo de consentimiento por actos concluyentes en la jurisprudencia: se
considera hecho el consentimiento si el querellante, sabiendo el tema a tratar y su papel en

el programa, no protesté a lo largo del mismo ni durante las pausas comerciales*®’.

Por su parte, se consiente en relacion a hechos propios, no por hechos de terceros. Por
ejemplo, en los programas de farandula un entrevistado puede permitir que se hable y que
se le pregunte en relacion con contenidos deshonrosos sobre él mismo pero el entrevistador
incurrira en responsabilidad si refiere comportamiento deshonroso privado sobre alguna de

sus ex parejas, amigos o familiares.
3. Punibilidad (i). Exclusion

Por su parte, a nivel de la punibilidad del sistema de difamacién linguistica que venimos
desarrollando debemos incluir a la exceptio veritatis y a la inviolabilidad parlamentaria,

ambas instituciones fuertemente arraigadas en nuestro Derecho de tradicion continental.
3.1. La exceptio veritatis

La exceptio veritatis exime de responsabilidad penal al querellado que logre probar en
juicio la verdad de los hechos o estados de cosas imputados o descritos publicamente
cuando estos sean de interés publico®®. Esta eximente aplica de manera residual a los casos
en los que la causa de justificacion del ejercicio legitimo del derecho a informar no puede
ser aplicada porque, pese a ser ciertos los hechos, el agente actué con temerario desprecio
hacia la verdad (actual malice)*®°.

Ejemplo: el agente imputa puUblicamente la comision de un delito de defraudacion
tributaria sin elementos de conviccion que le permitan tener, al menos, la creencia

fundada de que su imputacion es cierta (comete delito de difamacién lingtistica con

497 Sentencia recaida en el Exp. nim. 378-98, de 31 de marzo de 1998, citada en, VILLAVICENCIO TERREROS,
Derecho penal. Parte especial, vol. I, pp. 525y s.

498 En realidad, en este punto, pretendemos incluir todo supuesto de interés plblico como objeto de prueba
que puede, quiza, vincularse con la idea de la llamada “defensa de intereses colectivos legitimos”. Véase,

LANDROVE Diaz, EPC, p. 215.

499 \/éase, LAURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, pp. 116y s. y 142,

145



temerario desprecio hacia la verdad). Sin embargo, durante el proceso de querella, la
logra probar con nuevos elementos que van surgiendo de la actividad probatoria de
modo que pese a haber cometido una difamacion esta no se sanciona por aplicacion

de la exceptio veritatis.

No es necesario reproducir, en este punto, las condiciones que deben presentarse para que
un hecho o estado de cosas se considere de interés publico. Para ello, nos remitimos al
desarrollo que, sobre el tema, hemos hecho al tratar la causa de justificacion del ejercicio

legitimo del derecho a informar®®,

En cuanto a su naturaleza, la exceptio veritatis constituye una causa objetiva de exclusion
de pena (la falta de prueba constituye una condicion objetiva -negativa- de punibilidad)®®.
Ello fundado en que la pena por difamacion resulta innecesaria si los hechos o estados de
cosas deshonrosos de interés publico imputados o descritos logran ser probados durante el

proceso quedando satisfecho el interés publico por conocerlos®®,

Por su parte, la exceptio veritatis puede ser realizada por cualquiera de los querellados en
virtud del principio de tutela jurisdiccional. Por ejemplo, no solo puede probar en juicio la
verdad de los hechos difundidos el periodista redactor de la nota sino, también, el director
del medio que aprobd su publicacion. Ademas, por su naturaleza objetiva, la prueba

realizada por cualquiera de los imputados beneficia a los demas®®

. Asi, en el ejemplo que
acabamos de plantear, si el director del medio que aprobo la publicacion (imputado como
cooperador) logra probar la verdad de los hechos, entonces, quedara exento de pena no solo
este, sino, también, el periodista que redacté la nota (imputado como autor). Otro ejemplo:

para que los cinco coautores firmantes de una carta publica difamatoria -por imputacion de

500 \/éase, supra, pp. 125y ss.

501 CALDERON CEREZO/CHOCLAN MONTALVO, Coédigo penal comentado, p. 474. En la misma linea,
MARALICH RAFFO, RPDJP, 2005, p. 209. La considera una causa de exclusién de pena de naturaleza
estrictamente objetiva, LAURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, p. 121.

%02 Resalta como caracteristica de la cuarta categoria del delito que se encuentra mas alla del injusto y la
culpabilidad: son casos en los que, en el marco de una ponderacion, las finalidades extrapenales prevalecen
frente a la necesidad de pena, RoXIN, Derecho penal. Parte general, t. 1, 2.2 ed., p. 977.

503 Sostiene LAURENZO COPELLO, citando a VIVES ANTON, que la naturaleza estrictamente objetiva de la

exceptio veritatis permite extender su aplicacion a todos los participes, LAURENZO COPELLO, Los delitos
contra el honor, p. 121.
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hechos deshonrosos de interés publico hecha con temerario desprecio por la verdad-

queden exentos de pena, bastara que solo uno de ellos logre probar la verdad de los hechos.

Finalmente, la exceptio veritatis es una nocion de Derecho penal de modo que su aplicacion
solamente excluye la responsabilidad penal pero no dice nada acerca de la eventual

responsabilidad en otros ambitos del ordenamiento juridico (civil o administrativa).
3.2. La inviolabilidad parlamentaria

La inviolabilidad o indemnidad parlamentaria, institucion del Derecho constitucional
comparado de nuestro entorno, exime de responsabilidad a los parlamentarios por sus
manifestaciones o votos emitidos en el ejercicio de sus funciones en sede
parlamentaria®®*°%®, Esta institucion ingresa a la sistematica del delito de difamacion
linguistica como una excusa absolutoria material (no personal) fundada en la necesidad de
garantizar el proceso de formacion de la voluntad parlamentaria que pude verse afectado,
en lo que respecta a esta investigacion, por querellas por difamacion sin sustento juridico,

motivadas politicamente®,

En lalinea de ROXIN, la naturaleza material de esta excusa absolutoria se funda en el hecho
de que las razones extrapenales que la fundamentan (garantizar la formacién de la voluntad
parlamentaria), también, afectan al participe. Los parlamentarios dependen de asesores
que les escriben sus discursos o les proveen material de modo que, si estos estuvieran

expuestos a incurrir en responsabilidad penal, el eventual procesamiento o el temor al

504 Sobre la inviolabilidad parlamentaria en la constitucion peruana (CPP), véase, CAMPANA Rios, PC, 2010,
pp. 299 y ss. Por su parte, el art. 93 parr. 2 de la CPP determina que los congresistas “no son responsables ante
autoridad ni érgano jurisdiccional alguno por sus opiniones y votos que emiten en el ejercicio de sus
funciones”. Nuestra definicion se inspira en esta disposicién, pero preferimos usar el término
“manifestaciones” en vez de “opiniones” para poner de relieve la posibilidad de que estas sean de contenido
factico o puramente valorativo cosa que puede confundirse al usar el término “opiniones” por estar
fuertemente asociado, dicho término, a los juicios de valor.

505 Sobre las inviolabilidades, véase, LUzON PENA, Lecciones de Derecho penal, 2.2 ed., pp. 581y s.
506 Sostiene que la inviolabilidad de los congresistas esta destinada a proteger la libertad de expresion y

votacion parlamentaria interés que opera como contramotivo al castigo (y por ello excluye la necesidad de
pena), JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho penal. Parte general, 5.2ed., p. 593.
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mismo ya afectaria la propia libertad del parlamentario siendo ello precisamente lo que se

quiere evitar con esta eximente®?75%,

Debe indicarse, sin embargo, que, en la préctica, de realizarse una imputacion, descripcion
o0 valoracion deshonrosa constitutiva de delito de difamacion (por ejemplo, en el marco de
un debate parlamentario), se presenta la cuestion de si el juez debe admitir a tramite la
querella y, luego del proceso, con la sentencia -declarada la comision del delito- eximir de
pena al agente en aplicacion de esta excusa absolutoria material o si, por el contrario, la
debe rechazar de plano por entender que el hecho que la motiva no es justiciable (no punible
por aplicacion de la inviolabilidad). Consideramos que lo adecuado es optar por la segunda

opcion por ser la méas beneficiosa para el imputado.

Por su parte, atendiendo a la definicion planteada de la inviolabilidad parlamentaria, las
manifestaciones o0 votos deben ser realizados en sede parlamentaria, es decir, en el marco
de la participacion, oral o escrita, en la actividad de cualquiera de las camaras o comisiones
del parlamento®®. Ello obedece, en la linea del fundamento de esta eximente, a una ldgica
restrictiva de las prerrogativas funcionales en un Estado de Derecho en la medida de que
estas constituyen excepciones a la aplicacion igualitaria de la Ley penal. Por ejemplo,
durante una sesion de levantamiento de fuero parlamentario se discute sobre la eventual
responsabilidad de determinado parlamentario por actos de corrupcion y en la resolucion
de desafuero se determina, en sus fundamentos, dicha responsabilidad. En general, en la
linea desarrollada, por ejemplo, no estan amparadas, por la inviolabilidad, las
manifestaciones de los parlamentarios a través de los medios de prensa aun cuando estén
vinculadas a sus funciones. Ello, sin perjuicio de que pueda ser aplicable, en estos casos,
la causa de justificacion del ejercicio del cargo o, en todo caso, las causas de justificacion

del ejercicio legitimo de los derechos de informacion y de expresion®.

507 RoxIN, Derecho penal. Parte general, t. 1, 2.2 ed., pp. 978y s.

508 |_a opinion dominante, por ejemplo, en Espaiia es que los efectos de la inviolabilidad no se extienden a
los participes, BACIGALUPO ZAPATER, Principios de derecho penal parte general, 3.2 ed., pp. 75y s.

509 v/ILLAVICENCIO TERREROS, Derecho Penal. Parte General, p. 216. Y es que debe quedar claro que, como
sefiala BERNALES BALLESTEROS citado por CAMPANA, la inviolabilidad queda circunscrita Unicamente a las
opiniones en el ejercicio de las funciones propias de la actividad parlamentaria por lo que no comprende
aquellas de naturaleza personal o privada que estan al margen de la representacion, véase, CAMPANA RiOS,
PC, 2010, p. 300.

510 Concurso aparente de eximentes.
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Por otro lado, se aplica esta eximente a las manifestaciones y votos de los parlamentarios.
En relacion con los votos no parece haber duda acerca del sentido de este elemento. Sin
embargo, en relacion con las manifestaciones vale la pena aclarar que estas pueden estar
referidas a contenido factico (difamaciones por imputaciones o descripciones deshonrosas)
como a contenido valorativo (difamaciones por valoraciones deshonrosas). De hecho,
aunque ello escape de nuestro objeto concreto de estudio, el elemento “manifestaciones”,
en el contexto de la inviolabilidad parlamentaria, debe ser aplicado, también, a la ostension

de imégenes o gestos deshonrosos.

Finalmente, las manifestaciones o votos tienen que ser necesarios para el proceso de toma

de decisiones institucionales en el parlamento®.

Por tanto, quedan excluidas las
manifestaciones deshonrosas claramente innecesarias para dicho propdsito como pueden
ser las valoraciones deshonrosas insultantes (insultos), las imputaciones o descripciones
deshonrosas de interés publico realizadas, a sabiendas, de su falsedad (conocimiento de la
falsedad) o las imputaciones o descripciones deshonrosas, a sabiendas, de que su contenido
es estrictamente privado®?2. Por ejemplo, durante un debate airado en el pleno del érgano
legislativo, un parlamentario sostiene que el ministro de hacienda padece de una
enfermedad venérea (hecho absolutamente privado), que es un imbécil (insulto) o le imputa
un delito a sabiendas que es objetivamente falso (conocimiento de la falsedad objetiva del
mismo).
Asi, sostiene CAMPANA que: “(...) la doctrina coincide en que la proteccion que otorga
la inviolabilidad se presenta ante las opiniones que emita el congresista en el ejercicio
de su funcion, es decir, en el Pleno, en Comisiones y en otros encargos intimamente
relacionados con su condicion de parlamentario y en el ejercicio de esta. Cuando el
parlamentario sobrepase el limite constituido por el ejercicio de su funcion y su
opinion constituya una calumnia, injuria o difamacion, estaremos frente a un delito

comun (...)"%%,

511 En el mismo sentido, EGUIGUREN PRAELI, citado por CAMPANA, quien sostiene que la inviolabilidad, en
tanto prerrogativa esencial de los representantes al congreso, no tiene carécter absoluto, y debe estar centrada
en la finalidad para la cual ha sido creada que es la de garantizar el libre desarrollo de la funcién parlamentaria
ya que lo contrario generaria impunidad, CAMPANA Rios, PC, 2010, p. 300.

512 Sobre el tema, véase, ROXIN, Derecho penal. Parte general, t. 1, 2.2 ed., p. 978.

513 CAMPANA Rios, PC, 2010, p. 300.
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4. Punibilidad (ii). Determinacion de pena

Son circunstancias modificativas de pena propias de la difamacion linguistica, la agravante
consistente en la actuacion por precio, recompensa o promesa y la atenuante consistente en

la retractacion intraprocesal en los casos de comision por imputacion o descripcion®,
4.1. Las circunstancias modificativas de pena

4.1.1. Precio, recompensa 0 promesa

La agravante consistente en la actuacion por precio, recompensa o promesa del delito de
difamacidn linglistica se funda en la motivacion especialmente reprochable del agente, por
ser esta de naturaleza crematistica o egoista, ya que decide dafar la reputacion del sujeto

pasivo a cambio de alguin beneficio irregular>!>>1°,

Los casos claros de aplicacion de esta agravante se constituyen por aquellos en los que los
periodistas hacen un uso malsano de su profesion. Sin embargo, esta puede ser aplicada a
otros casos sin problema. Por ejemplo, el enfermero de hospital que, por su cercania laboral
a un connotado cirujano es “contratado” por otro envidioso médico para que difunda el

rumor de que dicho cirujano es negligente con el objeto de dafiarle la imagen.

El precio debe consistir en una prestacion economica que se otorga al agente a cambio de
dafar el honor del sujeto pasivo luego de recibida. La prestacion econdémica puede consistir
en dinero o en cualquier otra, claramente, traducible en dinero como pueden ser las joyas,
un puesto de trabajo o un ascenso laboral. Por su parte, la recompensa consiste en cualquier
prestacion no econdémica como puede ser, por ejemplo, una relacion sexual, que se le da al
agente a cambio de que dafie el honor del sujeto pasivo luego de recibida. Finalmente, la
promesa consiste en el acto de habla por el cual una persona induce al agente a cometer

difamacion en contra del sujeto pasivo a cambio determinada prestacion econémica o no

514 La formulacion de las circunstancias modificativas de pena propias de este delito como hecho institucional
a partir de las reglas constitutivas es la siguiente: las “circunstancias modificativas de pena propias del delito
de difamacién lingistica” cuentan como “la agravante del precio, recompensa o promesa y la atenuante de
la retractacion intraprocesal ” en el contexto de “nuestro entorno juridico”.

515 Al respecto, véase, mutatis mutandis, QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espafiol. Parte especial, 4.2 ed.,
pp. 213y s.

516 \/éase, FELIP I SABORIT, “El homicidio y sus formas”, SILVA SANCHEZ/RAGUES | VALLES, Lecciones de
Derecho penal. Parte especial, 3.2ed., pp. 38y s.
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econémica condicionada a la previa comision del delito. ElI “precio, recompensa o
promesa” es una expresion clasica tradicional planteada para aludir a la motivacion
crematistica, sin embargo, como se puede ver, planteamos el fundamento de la misma, de
manera mas amplia, incluyendo la motivacion egoista para no reducirla a los casos en los
que el beneficio se relaciona con el dinero o cualquier prestacidn que se pueda traducir en
él.

Finalmente, el precio, especificamente en lo que se refiere a la prestacion dineraria, no
debe confundirse con el salario regular por el ejercicio de determinada profesion®!’. Por
ejemplo, no aplica para el caso del periodista que dice falsedades publicas inducido a ello
por el director del diario al que pertenece solo porque en dicho diario recibe un sueldo. Por
su parte, al ser esta agravante de naturaleza subjetiva, no se comunica a las personas en
quienes no concurra®'8, Por ejemplo, al periodista que redacta la nota a cambio de dinero
de un tercero se le aplicara la agravante, pero, no asi, al director del medio que autoriza la

publicacion aun cuando tenga conocimiento de dicha circunstancia.
4.1.2. La retractacion intraprocesal

La retractacion intraprocesal es la atenuante aplicable al delito de difamacién linguistica,
especificamente, a los casos de imputacion o descripcion de hechos o estados de cosas
(hechos), fundada en la menor reprochabilidad del agente (querellado) al demostrar -ex
post facto- un cambio de actitud, esta vez, de respeto hacia el Derecho®*®. Por su parte, un
fundamento secundario seria el de la menor necesidad de pena por haber sido compensado,
al menos parcialmente, el dafio provocado al sujeto pasivo®?°. Dado que la retractacion no

compensa de manera total los dafios producidos por la imputacién o descripcion

517 En especial en el caso de la profesion periodistica, QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espafiol. Parte
especial, 4.2 ed., p. 214.

518 Asi, por ejemplo, en el Perd el art. 26 del CP(p) dispone que las “circunstancias y cualidades que afecten
la responsabilidad de algunos de los autores y participes no modifican las de otros autores o participes del
mismo hecho punible”.

519 Como circunstancia que compensa la culpabilidad por el hecho, BACIGALUPO ZAPATER, Derecho penal.
Parte general, 2.2 ed., p. 598.

520 véase, mutatis mutandis (ya que no habla, como nosotros, de un fundamento secundario), LAURENZO
COPELLO, Los delitos contra el honor, p. 149. Sobre el comportamiento del autor posterior al hecho en la
determinacion de la pena, véase, JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal. Parte general, 5.2 ed., pp.
963y ss.
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deshonrosa (siempre algo del efecto deshonroso queda) no puede tener efectos de exclusion

de pena.

Al retractarse, el querellado debe reconocer por escrito, ante el 6rgano jurisdiccional, la
falsedad de los hechos o estados de cosas imputados o descritos solamente cuando estos
sean de interés publico. No aplica, claramente, esta atenuante, cuando los hechos sean de
naturaleza estrictamente privada. Asi, segun sea el caso, debe reconocer que actu6 con
conocimiento de la falsedad de los hechos o estados de cosas o con temerario desprecio
hacia la verdad respecto de los mismos (actual malice). No constituyen retractacion, por
tanto, las meras manifestaciones de consideracion, respeto y prestigio del querellado hacia
el querellante®?*, Por ejemplo, no es retractarse decir que el querellante es una persona cuya
honorabilidad y correcto proceder es indudable®?. En cualquier caso, en la retractacion, no
se exigen formulas sacramentales, ni la humillacion del imputado®?. Si se exige, sin
embargo, como se sefiala, que el querellado la haga por medio de documento escrito
dirigido al 6rgano jurisdiccional de modo que este pueda validar su efecto atenuante en la
sentencia. Es precisamente dicho documento, en el que obra la retractacion, el que serad

objeto de la publicidad compensatoria, que se mencionara mas adelante.

Como se indica en el rétulo elegido, la retractacion es intraprocesal, es decir, debe hacerse
ante el 6rgano jurisdiccional que conoce el respectivo proceso de querella®®. Es relevante
distinguirla, en primer lugar, de la “retractacion” que se realiza en la misma situacion de
enunciacion en tanto entorno linguistico que, segun las circunstancias, puede anular la
propia imputacion o descripcion deshonrosa®?. En segundo lugar, se le debe distinguir de
la retractacion que se realiza mas alla de la situacion de enunciaciédn, pero antes del proceso

de querella®®. Por ejemplo, el agente se retracta luego de ser intimado para hacerlo a través

521 \/éase, mutatis mutandis, FONTAN BALESTRA, Derecho penal. Parte especial, 15.2 ed., p. 196.
522 y/éase, mutatis mutandis, FONTAN BALESTRA, Derecho penal. Parte especial, 15.2 ed., p. 196.

523 Criterio jurisprudencial nim. 30 recogido de la jurisdiccion argentina en BACIGALUPO ZAPATER, Delitos
contra el honor, p. 93.

524 Esta retractacion debe hacerse en una fase procesal (antes de dictarse sentencia firme), QUERALT JIMENEZ,
Derecho penal espafiol. Parte especial, 4.2 ed., p. 214.

525 \éase, supra, pp. 82y s.

526 Sobre el derecho de rectificacion en virtud del cual quien se vea afectado por informaciones inexactas o
agraviado en cualquier medio de comunicacion tiene derecho a la rectificacion de dichos contenidos en forma
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de una carta notarial enviada por el sujeto pasivo amparado en su derecho a la rectificacion.
En estos casos, si se interpone una querella, para poder considerar una retractacion
intraprocesal como atenuante, el querellado deberéa volverse a retractar cumpliendo con las

condiciones antes mencionadas (ante el juez, por escrito, etc.).

Por su parte, la necesidad de la reparacién parcial del dafio al honor causado al sujeto pasivo
exige que el érgano jurisdiccional ordene en la sentencia la publicidad de la retractacion
del querellado y que esta sea proporcional al grado de difusion que tuvo el mensaje
deshonroso en su momento®?’. Asi, en los casos en los que la difamacion se cometa ante
uno o varios destinatarios (modalidad basica) dicha publicidad se entendera por cumplida
con la notificacion de la misma a cada uno de los destinatarios del mensaje deshonroso.
Por su parte, cuando la difamacion se cometa con publicidad (modalidad agravada) la
publicidad de la retractacion requerira la difusion publica de la misma en un medio de
similar alcance al que se usé para cometer el delito. No es de recibo, la posicion de FONTAN
BALESTRA quien sostiene que basta la publicidad de los actos procesales®?®. Tampoco es
plausible cuando dice que la “retractacion se hace ante el juez, y queda en las fojas de un
expediente, conocida solo por las partes. (...) *? y que la publicidad de la misma “(...) es
una reminiscencia de las leyes espafiolas que, (...), imponia la pena de retractacion,

consistente en desdecirse ante el alcalde y ante hombres buenos (...)”>%.

gratuita, inmediata y proporcional, independientemente de las responsabilidades que se hubieran podido
generar como consecuencia de ello, STC(p), de 8 de junio de 2000, nim. 1004-99-AA-TC, FJ 3° (el énfasis
de la cursiva en la idea es nuestro); por su parte, sobre la obligacion de rectificar -informaciones inexactas o
agraviantes al honor difundidas por medios de publicidad- en su finalidad de contribuir a la correcta
formacién de opinidn publica libre y de corregir informaciones de hechos inexactos o no veraces, véase,
STC(p), de 29 de setiembre de 1999, nim. 829-98-AA-TC, FJ 5° Sobre el derecho de rectificacién
reconocido como derecho fundamental, véase, STC(p), de 19 de noviembre de 2009, nim. 06136-2007-PA-
TC,Fl4°y R 7°.

527 Véase, al respecto, el criterio jurisprudencial nim. 32 recogido de la jurisdiccion argentina en
BACIGALUPO ZAPATER, Delitos contra el honor, p. 94.

528 FONTAN BALESTRA, Derecho penal. Parte especial, 15.2 ed., p. 197.
529 FONTAN BALESTRA, Derecho penal. Parte especial, 15.2 ed., p. 197.

530 FONTAN BALESTRA, Derecho penal. Parte especial, 15.2 ed., p. 197.
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5. Conclusiones

1. En la difamacién lingdistica las imputaciones y las descripciones tipicas son de hechos
deshonrosos verificables, es decir, hechos que pueden ser objeto de prueba (hechos
voluntarios y estados de cosas) y las valoraciones tipicas de contenido no verificable
(propiedades no descriptibles). Asi, la causa de justificacion del ejercicio legitimo del
derecho a informar resulta aplicable solamente respecto de imputaciones y descripciones
deshonrosas y la causa de justificacion del ejercicio legitimo del derecho de expresion
solamente al caso de las valoraciones deshonrosas. Por su parte, dada la diferencia entre
enunciado (frase o término) y acto de habla deshonroso (mensaje deshonroso), decir, que
la eleccion respecto de la causa de justificacion a aplicar debe tomar en cuenta el acto de
habla con su respectivo contenido deshonroso y no el enunciado (frase o término usado por
el agente para realizar el acto de habla). Por su parte, como se sostuvo, en el caso de las
acciones deshonrosas objeto de las imputaciones, estas se pueden presentar de manera
abstracta como de manera concreta y circunstanciada (detallada) y en ambos casos

estariamos hablando de hechos verificables.

2.1. La causa de justificacion del ejercicio legitimo del derecho a informar se aplica a
hechos, es decir, a imputaciones o descripciones deshonrosas tipicas (hechos voluntarios o
estados de cosas). El primer presupuesto de esta justificante es el interés publico de los
hechos. El interés publico se da cuando los hechos son necesarios para la formacion de
opinion publica. La definicion del interés publico es problematica y se debera decidir
atendiendo a las circunstancias de cada caso. Sin embargo, de manera general, se
consideran de interés publico los hechos de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus
funciones (sean estos hechos licitos o ilicitos). Se incluyen, a este respecto, los hechos de
los cuasi funcionarios como lo son los abogados litigantes, los peritos o los testigos que
actuan en el marco de la administracion de justicia respecto de hechos licitos o ilicitos
referidos a su respectiva actividad. También se consideran de interés publico los hechos de
las personas publicas en lo que respecta a los temas por los cuales adquirieron notoriedad
(sean estos hechos licitos o ilicitos). Por su parte, se consideran de interés publico los
hechos ilicitos cometidos por particulares como los delitos, las faltas penales y las

infracciones administrativas.
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2.2. Continuando con esta segunda conclusién, al ser el interés publico una condicion
esencial para la aplicacion de la causa de justificacion del ejercicio legitimo del derecho a
informar su falta constituye exceso extensivo que hace inaplicable esta eximente (y esto se
da claramente cuando los hechos son privados). Los hechos privados, en algunos casos, y
siempre atendiendo a las circunstancias, adquieren interés publico por su conexién con
hechos de interés pablico. La privacidad de los funcionarios y de las personas publicas se
encuentra garantizada si los hechos no se conectan con sus funciones o con las actividades
por las cuales estas adquirieron notoriedad. El interés publico debe ser actual de modo que
no es aplicable esta justificante por exceso extensivo cuando el hecho difundido ha dejado
de ser de interés publico aun cuando en algin momento lo fue. La identidad de los menores
de edad vinculados a hechos de interés publico carece de interés pablico pues, en estos
casos, prima el derecho al desarrollo de su personalidad. Por su parte, prima el derecho al
honor respecto de la libertad de informar en los casos en los que la comunicacién no se
hace por los causes normales de formacion de opinion pablica sino por causes anomalos o
irregulares. Se pueden presentar, también, casos de error de prohibicién indirecto cuando
el agente cree erroneamente que el hecho que difunde es de interés pablico. Como se sabe
el error de prohibicidn reduce la pena cuando es vencible y excluye de responsabilidad

cuando es invencible.

3. El segundo presupuesto para la aplicacion de la causa de justificacion del ejercicio
legitimo del derecho a informar es la veracidad de los hechos de interés pablico. La
veracidad debe ser entendida en términos subjetivos, es decir, el agente debe cumplir con
la debida diligencia al corroborar la informacion de modo que al difundirla lo haga
teniendo, al menos, la creencia fundada de que es cierta (aunque objetivamente no lo sea).
En dicha linea, la veracidad debe sostenerse respecto de los hechos, asi como respecto de
la relacion que se le achaca al sujeto pasivo con los mismos. Por su parte, la veracidad
debe ser en lo sustancial por lo que pueden admitirse errores en lo insustancial. Un punto
importante en lo que respecta a la veracidad es la debida integridad de la informacién (de
lo contrario se incurre en falsedad al omitir hechos al informar). Por su parte, el estandar
del cumplimiento del deber de veracidad esta condicionado a la gravedad de la imputacion
o descripcion. Por otro lado, la prueba prohibida es inadmisible para probar la veracidad.
Con todo, cuando se habla de falsedad (falta de veracidad) esta se entiende objetivamente
como conocimiento de la falsedad en los casos en los que el agente sabe que los hechos

que difunde son falsos y aun asi los difunde o subjetivamente como temerario desprecio
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hacia la verdad en los casos en los que el agente no tiene elementos para, al menos, tener
la creencia fundada de que los hechos que difunde son ciertos y aun asi los difunde.
Finalmente, se puede plantear el error de prohibicion indirecto en los casos en los que el
agente cree erroneamente que actla en el ejercicio legitimo del derecho a informar porque
cree errdneamente que el hecho deshonroso de interés publico que difunde es veraz. Como
se sabe el error de prohibicion cuando es vencible genera la reduccion de la pena y cuando

es invencible excluye de responsabilidad penal.

4. En lo que respecta a la causa de justificacion del ejercicio legitimo del derecho de
expresion, esta se aplica a las valoraciones tipicamente deshonrosas. Sus presupuestos son,
en primer lugar, el interés publico de la valoracion deshonrosa, es decir, la necesidad de la
misma para la formacion de opinion publica y, en segundo lugar, que la valoracion
deshonrosa respete el nicleo duro de la dignidad que se traduce en el hecho de que son
inaceptables las valoraciones deshonrosas insultantes (insultos). Por su parte,
especialmente, en el marco del ejercicio del periodismo se presentan, con frecuencia, casos
de reportaje neutral que deben ser incluidos como casos especiales de ejercicio legitimo
del derecho a informar. El reportaje neutral consiste en informar o reportar de manera
neutral sobre imputaciones tipicamente deshonrosas, hechas en contra del sujeto pasivo,
por persona determinada. Son sus presupuestos, por tanto, en primer lugar, el hecho de que
la imputacion que se reporta sea de interés publico y se identifique a la persona que la
realizd. En segundo lugar, el informe o reporte de la imputacion deshonrosa hecha por la
otra persona debe ser neutral, es decir, el agente no debe hacerla suya. En tercer lugar, el
agente debe verificar que la imputacion se realiz6 identificando a la persona que la realiz6

sin necesidad de verificar el propio hecho imputado.

5. Es posible la realizacion de actos de habla tipicamente deshonrosos en ejercicio legitimo
de derechos distintos a los de informacion y expresion, en cumplimiento de deberes y en
ejercicio legitimo de cargos. En cualquiera de los casos el acto de habla deshonroso debe
ser proporcional, es decir, idoneo, necesario y estrictamente proporcional al objetivo
legitimo que se quiere alcanzar con el ejercicio del derecho, con el cumplimiento del deber
o con el ejercicio del cargo (de lo contrario se configura injusto de difamacién linguistica).
Asi, se presentan casos de actos de habla tipicamente deshonrosos realizados en el
ejercicio de derechos, como el derecho de defensa que comprende el derecho de
autodefensa de los particulares y el derecho a ejercer la defensa técnica por parte de los

abogados a favor de sus clientes y el derecho a reportar hechos noticiosos a periodistas
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para su posterior difusion (que se deduce de la libertad de prensa y del derecho de reserva
de las fuentes periodisticas). Por su parte, se presentan casos de actos de habla deshonrosos
realizados en cumplimiento de deberes como el deber de reportar operaciones
sospechosas o inusuales por parte de los sujetos obligados a informar en el marco de la
respectiva normativa sobre prevencién de lavado de activos, como el deber de denuncia de
profesores y médicos que adviertan indicios de la comision de delitos mientras ejercen sus
respectivas profesiones y el deber de los testigos a declarar en un proceso cuando asi lo
disponga la autoridad judicial. Por altimo, se presentan casos de actos de habla tipicamente
deshonrosos realizados en el ejercicio de cargos, dandose ejemplos diversos de los mismos

(algunos vinculados a las funciones judicial, fiscal y contralora del Estado).

6. En el consentimiento justificante respecto del delito de difamacion linguistica el sujeto
pasivo arriesga su honor en el ejercicio de su libertad de decision. Se presentan casos, entre
otros posibles, de venta de exclusivas (arriesgar el honor a cambio de dinero en programas
televisivos), de consentimiento para que ex empleadores comuniquen a eventuales posibles
contratantes el propio anterior desempefio (casos en los que se postula a un puesto laboral)
y de consentimiento de un entrevistado para que se le hagan preguntas comprometedoras
en programas televisivos (aceptacion de preguntas que pueden resultar deshonrosas ante la
opinidn pablica). Dado que hablamos de una causa de justificacion de naturaleza juridico
penal, para consentir el sujeto pasivo requiere capacidad natural de discernimiento sin que
sea necesaria la capacidad civil para celebrar negocios juridicos. Vemos, que respecto de
la difamacion linglistica no solamente aplica el consentimiento expreso sino también el
consentimiento presunto y el consentimiento por actos concluyentes. Finalmente, el sujeto
pasivo puede consentir respecto de la comunicacién o difusion de sus propios hechos

deshonrosos, pero no respecto de hechos deshonrosos ajenos.

7. Por su parte, la exceptio veritatis exime de responsabilidad penal al querellado que logre
probar en juicio la verdad de los hechos o estados de cosas imputados o descritos cuando
estos sean de interés publico. Tiene caracter residual pues solo aplica cuando no se puede
aplicar la causa de justificacion del ejercicio legitimo del derecho a informar por haber
actuado el agente con temerario desprecio hacia la verdad aun cuando los hechos o estados
de cosas de interés pablico eran ciertos. En cuanto a su naturaleza, constituye una causa
objetiva de exclusion de pena que hace innecesaria la pena pues al probarse los hechos,
durante el proceso, el interés publico por conocerlos se vio satisfecho. Por su parte, la

prueba puede ser hecha por cualquiera de los imputados en cumplimiento del principio de
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tutela jurisdiccional y, por su naturaleza objetiva, la prueba de verdad efectuada por
cualquiera de los querellados beneficia a los demas. La exceptio veritatis, al ser una
institucion juridico penal solamente excluye la responsabilidad penal pero no dice nada

acerca de la eventual responsabilidad en otros ambitos del ordenamiento juridico.

8. Por otro lado, la inviolabilidad parlamentaria exime de responsabilidad a los
parlamentarios por sus manifestaciones o votos emitidos en el ejercicio de sus funciones
en sede parlamentaria. Esta constituye una excusa absolutoria material fundada en la
necesidad de garantizar el proceso de formacién de la voluntad parlamentaria. La
naturaleza material de esta eximente se funda en el hecho de que las razones extrapenales
que la fundamentan se extienden a los participes. Pese a ser una excusa absolutoria
material, a ser discutida en sede de punibilidad luego de determinada la comision del delito,
el juez de plano debera rechazar la querella por tratarse de un hecho no justiciable. En la
linea del fundamento de esta eximente, solamente estan comprendidas las manifestaciones
realizadas en sede parlamentaria pues al tratarse de una prerrogativa funcional en tanto
excepcion a la aplicacion igualitaria de la ley penal esta debe ser entendida, en un Estado
de Derecho, de manera restrictiva. Por su parte, las manifestaciones pueden ser de
contenidos facticos y de contenidos valorativos de modo que quedan comprendidas las
imputaciones o descripciones deshonrosas y, también, las valoraciones deshonrosas.
Finalmente, la inviolabilidad, solamente, comprende a las manifestaciones deshonrosas
necesarias para garantizar la formacion de la voluntad parlamentaria de modo que quedan
descartadas aquellas manifestaciones que, claramente, no contribuyen con dicho propoésito

institucional.

9.1. Una agravante aplicable, especialmente, a la difamacién linguistica es la actuacién por
precio, recompensa o promesa. EI fundamento de la misma consiste en la especial
reprochabilidad de la motivacidn cuando esta es crematistica o egoista. Esta agravante es,
especialmente, aplicable a la organizacion defectuosa de periodistas en el ejercicio de su
profesion, sin embargo, puede ser aplicada a otros casos. El precio se entiende como una
prestacion economica que recibe el agente para dafiar el honor del sujeto pasivo, la
recompensa consiste en una prestacion no econémica que recibe el agente para dafar el
honor del sujeto pasivo. La promesa consiste en el acto de habla por el cual una persona se
compromete con el agente a darle una prestacion econémica 0 no econdémica si este dafia
el honor del sujeto pasivo. El precio en ningln caso debe confundirse con el salario regular

del agente. El caracter subjetivo de esta agravante la hace incomunicable a los participes.
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9.2. Por su parte, continuando con la novena conclusion, una atenuante aplicable a la
difamacion linglistica es la retractacion intraprocesal en relacion con las imputaciones o
descripciones (hechos o estados de cosas). El fundamento principal de la retractacion radica
en la menor reprochabilidad del agente que demuestra, ex post facto, un cambio de actitud
hacia el Derecho vy, tiene, un fundamento secundario que consiste en la reparacion parcial
del dafio al honor del sujeto pasivo. El querellado debe reconocer por escrito, ante el
érgano jurisdiccional, la falsedad de los hechos o estados de cosas imputados o descritos
solamente cuando estos sean de interés publico (segun el caso, debe reconocer que actu6
con conocimiento de la falsedad respecto de lo imputado o descrito o con temerario
desprecio hacia la verdad respecto de lo imputado o descrito). La retractacion es
intraprocesal, es decir, debe hacerse ante el 6rgano jurisdiccional que conoce el proceso
de querella y se distingue de la “retractacion” en la misma situacion de enunciacion que,
como contexto, puede anular el propio acto de habla deshonroso y de la rectificacion que
se realiza, luego de cometida la difamacion y antes del proceso de querella, en el marco del
derecho de rectificacion del sujeto pasivo. Por otro lado, dado el fundamento secundario
de la retractacion intraprocesal (reparacion parcial del dafio al honor), el 6rgano
jurisdiccional debe ordenar en la sentencia la publicidad de la misma y que esta sea

proporcional al grado de difusion que tuvo el mensaje deshonroso.
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CAPITULO V

ANALISIS DE ALGUNOS DE LOS PROBLEMAS DE LOS
DELITOS CONTRA EL HONOR EN ESPANA A LA LUZ DE LOS
CONOCIMIENTOS ADQUIRIDOS EN LA INVESTIGACION

1. Algunos problemas de tipicidad de los delitos de calumnia e injuria

1.1. Sobre la tipicidad del delito de calumnia (i)

La conducta tipica del delito de calumnia consiste en la imputacion de un delito®! y, en lo
gue concierne a los casos que constituyen nuestro objeto de andlisis, esta debe realizarse
por medio de la emision de enunciados®2. El juez debe determinar, ex ante, si el enunciado
del agente, en el contexto de emisién, constituye la imputacion de un delito. Asi, por
ejemplo, constituye calumnia si el agente sostiene que el sujeto pasivo “sustrajo mil dolares
de la caja de la empresa en la que laboraba” ya que le estaria “imputando” a este “un delito

de hurto por haber sustraido mil dolares de la caja de la empresa en la que laboraba™>®2,

Algunos ejemplos dejan clara la importancia de asumir la perspectiva ex ante en lo
que respecta al delito de calumnia®3*: el agente le llama al sujeto pasivo “chantajista”

no para imputarle un delito de chantaje®® sino, atendiendo al contexto ex ante, para

%31 Art. 205 del CP.
532 Porque también se pueden imputar delitos por medio de imagenes, por ejemplo.

533 Mutatis mutandis, recordamos un caso en el que un periodista reportero, durante una rifia entre dos
adolescentes, sostenia que uno de ellos le habia “amenazado a muerte” al otro porque le grito, instantes antes
de lanzarle una serie de pufietazos y patadas en estado de arrebato, “jte voy a matar!”. Claramente el reportero
hacia dicha calificacion de manera antojadiza seguro con el objeto de imprimirle sensacionalismo al hecho,
sin embargo, cualquier destinatario medio hubiese entendido que ese “jte voy a matar!” significaba,
atendiendo al contexto, “te voy a dar una paliza”. Lo mismo puede ocurrir en casos de calumnias € injurias
de modo que se recomienda al juez motivar su resolucién con los instrumentos dados en este estudio.

534 En cualquiera de estos ejemplos se evidencia especialmente la diferencia, ya mencionada en repetidas
ocasiones, entre el enunciado del agente y el acto de habla (mensaje) realizado.

%35 Art. 171.2 del CP.

161



“criticarlo por ser un negociador dificil que no da concesiones™>¢ (el enunciado por
su literalidad solo aparenta ser la imputacion de un delito cuando lo cierto es que no
lo es); por su parte, si el agente Ilama “ladron” al sujeto pasivo esto puede constituir
la “imputacion de un delito de hurto” calificable como un delito de calumnia (por
ejemplo, si antes habia comentado en el mismo contexto conversacional que se le
habia perdido su costoso reloj y que el inico que estuvo en su casa fue el sujeto pasivo)
0 puede constituir una “valoracién deshonrosa insultante” (insulto) calificable
solamente como un delito de injuria (por ejemplo, si el agente se encuentra en una
manifestacion politica y el término lo vocifera, junto con otros improperios, en contra
de un politico, en medio de una multitud de personas que también lanzan improperios
similares); finalmente, usando un ejemplo anterior se le pregunta al agente si ha estado
con Juan y este responde que “no se relaciona con delincuentes”. En este caso, cCoOmo
se sostuvo en sumomento, la imputacion que se le hace a Juan de ser un “delincuente”

se encuentra en la premisa implicita®375%,

Por otro lado, la realizacion del acto de habla de imputar un delito exige la realizacion de
una correcta referencia al sujeto pasivo. Sostiene MuNoz CONDE que la imputacion debe
recaer sobre persona determinada o determinable®. El enunciado debe referir, ex ante, al
sujeto pasivo pues de lo contrario la imputacidén se entiende como no realizada (una
imputacion debe hacerse en contra de una persona concreta). Por ejemplo, seria una
imputacion si el agente sostiene, por medio de sus redes sociales, que “su vecino Andrés
le arafi6 el automovil en la puerta de su casa motivado por la envidia” (imputacion de un
delito de dafios), pero no lo sera si sostiene que “alguien le arafié el automavil en la puerta
de su casa motivado por la envidia” (y, por el contexto, tampoco es posible identificar, ex
ante, a la persona que habria sido la responsable de dicho dafio). En este caso, el emisor

solamente estaria “informando su situacion como victima de un delito de dafios”.

Se sostiene que el sujeto pasivo de una calumnia puede ser una persona fisica y también

una persona juridica a partir de la admision de la responsabilidad penal de estas entidades

536 \éase, supra, p. 54.
537 Véase, supra, p. 105.
538 Regresaremos sobre las calumnias implicitas mas adelante de manera especifica (véase, infra, p. 177.).

539 MuRioz CoNDE, Derecho penal. Parte especial, 18.2 ed., p. 306.
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desde la LO 5/2010, de 22 de junio®°. Sin embargo, en esta investigacion, al considerar
que el honor es una expresion de la dignidad humana, las personas juridicas no podrian ser
sujetos pasivos del delito de calumnia. Por su parte, los entes colectivos sin personalidad

tampoco pueden serlo®*,

Por otro lado, la imputacién debe ser de un delito. Desde una perspectiva teleolégica, la
imputacion debe ser de -al menos- un ilicito penal (conducta tipica y antijuridica)®*. No
es necesario que el ilicito penal imputado sea, también, culpable pues lo relevante de una
imputacidn es el reproche social o moral peligroso de la misma y no el juridico penal. Asi,
se le puede calumniar a un nifio de diez afios al imputarle un ilicito penal si dicha
imputacion le puede afectar, de manera relevante, sus posibilidades participativas en el
entorno (por ejemplo, se le sefiala, falsamente, al menor como el autor de la rotura de una
ventana en el vecindario). Por el mismo motivo, constituye calumnia la imputacién de un
delito prescrito pues la prescripcion opera a nivel de la punibilidad cuya concurrencia es
innecesaria para entender el caracter deshonroso de la misma. Finalmente, siguiendo con
la perspectiva teleoldgica, se incluye la imputacion de delitos privados ya que estos
constituyen infracciones a la ley penal con la connotacion estigmatizante que ello
supone®®. Asi, por ejemplo, imputarle, falsamente, a una persona, que se esta presentando

a un puesto de trabajo, haber insultado (imputarle un delito privado de injurias) o imputado

540 MuRioz CoNDE, Derecho penal. Parte especial, 18.2 ed., p. 306.
541 \véase, MUNoz CONDE, Derecho penal. Parte especial, 18.2 ed., p. 306.

542 Hoy las faltas han sido derogadas del CP (asi la LO 1/2015 que introdujo, ademas, la nocion de “delitos
leves™), pero antes de la reforma se podian considerar en la linea de BACIGALUPO como objeto de calumnia
bajo la légica de que se trataban, como los delitos, de infracciones a la ley penal (“hechos punibles
merecedores de pena”). Sobre lo Ultimo, véase, BACIGALUPO ZAPATER, Delitos contra el honor, p. 20.

543 Considerando el “reproche social elevado” que tienen los “hechos punibles” (sin hacer distinciones) como
sostiene BACIGALUPO. Véase, mutatis mutandis, BACIGALUPO ZAPATER, Delitos contra el honor, p. 20. (lo
del paréntesis es nuestro). En sentido contrario, AGUIRRE sostiene que, por definicion, la calumnia constituye
la imputacion de delitos de accién publica, AGUIRRE, Delitos contra el honor, p. 55. La legislacién espafiola
anterior, antes de la reforma, sobre los delitos contra el honor, en el mismo sentido, entendia que la calumnia
era la imputacién de un delito que dé lugar a un procedimiento de oficio, BACIGALUPO ZAPATER, ADPCP,
1996, p. 45. Por su parte, menciona, también, que antes de la reforma de los delitos contra el honor en Espafia,
introducida por la LO 10/1995, el “delito” (objeto de imputacién como calumnia) debia ser entendido como
delito de accion publica consideracion que hoy ya no es necesaria dado que se puede cometer el delito de
calumnia mediante la imputacion de un delito de manera general sin que la ley haga distincion alguna, BEATO
VIBORA, AFD, 1994-95, p. 255. VVéase como se definia la calumnia en Espafia, segun lo indicado, antes de la
reforma, en CASTINEIRA PALOU, “La proteccion penal del honor”, SALVADOR CODERCH/CIVIL ESPONA, El
Mercado de las ideas, p. 442.
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falsamente acoso sexual (imputarle un delito privado de calumnias), a su ex empleador,
constituye claramente un delito de calumnia pues ¢quién contrataria, en su sano juicio, a

alguien con tales, supuestos, graves antecedentes?

Por su parte, sostener que el sujeto pasivo es objeto o victima de la imputacion de delitos
por parte de persona determinada o de personas indeterminadas en el entorno no constituye
la imputacion de un delito sino la descripcion de una situacion deshonrosa involuntaria
del sujeto pasivo (estado de cosas deshonroso) de modo que no califica como calumnia
sino como injuria®**. Asi, no es calumnia si el agente sostiene que “al sujeto pasivo Juan le
imputd haberlo estafado” o que “la gente dice que el sujeto pasivo ha estafado a varias
personas en varias oportunidades”. Excepto, claro estd, si por el contexto (modo de
emision, entre otros factores), se entienda que el agente hace suya la imputacion ajena en

cuyo caso la estaria realizando él mismo y, por tanto, cometiendo un delito de calumnia.

Continuando con el delito objeto de imputacién, se considera calumnia la imputacion de
ilicitos penales cometidos en grado de tentativa®®. Por ejemplo, sostener que el sujeto
pasivo “intento estafar a una persona antes de ser detenido por la policia”. Por supuesto, se
excluye la imputacion de estados intencionales de contenido delictivo®® o de actos
preparatorios que, en todo caso, pueden ser considerados, como veremos, delitos de injuria
por imputacion de hechos®*’. Por otro lado, se incluye, como calumnia, la imputacion de
cualquiera de los titulos de intervencion delictiva®®. Por ejemplo, imputarle al sujeto
pasivo el “haber vendido, a sabiendas, el arma al asesino” (imputacion de un acto de
cooperacién de homicidio calificado) o el “haber convencido a su amigo despechado a que
difunda imagenes sexuales de su ex esposa” (imputacion de un acto de instigacion de un

delito contra la intimidad).

544 Véase, infra, pp. 170 y ss.

%% Es indiferente el grado de ejecucion criminal que se afirme, MuRoz ConDE, Derecho penal. Parte especial,
18.2 ed., p. 306.

546 Sobre la nocién de estados intencionales, véase, supra, pp. 26 y s.
547 Véase, infra, pp. 169y s.

548 MuRoz CoNDE, Derecho penal. Parte especial, 18.2 ed., p. 306: Es indiferente que se le impute al sujeto
pasivo una intervencion a titulo de autor o cdmplice.
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1.2. Sobre la tipicidad del delito de calumnia (ii)

Consideramos, en la linea de la doctrinay la jurisprudencia dominante en Espafia, que basta
que la imputacion sea de hechos calificables como delito sin necesidad de que el agente
los califique él mismo como tal®*. Asi, por ejemplo, se comete calumnia si se sostiene,
falsamente, que el sujeto pasivo “le toco intencionalmente los pechos a una mujer
desprevenida en el metro”, no siendo necesario que se sostenga, también, que se trata de
un delito de “tocamientos indebidos” o que “le dio una paliza a otro automovilista en plena
via publica” sin que sea necesario que se diga que cometié un delito de “lesiones™. Por
supuesto, el agente puede calificar los hechos imputados en cuanto a su nomen iuris. Por
ejemplo, sostiene que el sujeto pasivo ‘“cometio delito de dafios al incendiar

intencionalmente el automévil de su vecino”.

Por su parte, considerando la tutela del honor (perspectiva teleoldgica) no es necesario que
la imputacion sea de hechos delictivos concretos y circunstanciados (detallados) bastando
que se haga respecto de hechos delictivos planteados en abstracto®?. Por ejemplo, también,
constituye calumnia imputarle al sujeto pasivo “apoderarse de bienes ajenos”, “haber
violado a un menor” o sencillamente el “haber estafado a sus clientes”. Ello, sin descartar
que la imputacion de hechos delictivos concretos y circunstanciados (detallados) imprime
mayor peligrosidad al mensaje por la mayor credibilidad (ex ante) del mismo®. Piénsese
en la imputacidn por violacion que se le hace al sujeto pasivo de manera detallada en cuanto
a como, cuando, donde y por qué motivo, entre otras circunstancias. En estos casos, se
entiende que la imputacion es detallada de modo que, cualquier destinatario medio, ex ante,

la entenderia como mas creible y por tanto mas impactante.

549 BACIGALUPO ZAPATER, Delitos contra el honor, p. 21. El autor habla de hechos “normativamente
coloreados”. Por su parte, MuNoz CONDE sefiala que es indiferente la calificacion juridica que el agente le dé
a los hechos o que la calificacién sea incorrecta (decir que fue un delito de robo en lugar de uno de hurto),
MuRoz CoNDE, Derecho penal. Parte especial, 18.2 ed., p. 306.

550 Entendemos, que comparte el mismo sentido AGUIRRE al sefialar que, por definicion, la calumnia implica
atribuir falsamente a otro la comisién de un delito, aunque este resulte a priori indeterminado, AGUIRRE,
Delitos contra el honor, p. 55. De otra opinion, MuNoz CONDE quien sostiene que los hechos delictivos
imputados deben ser concretos (concretos y circunstanciados, se entiende), MuRioz CoNDE, Derecho penal.
Parte especial, 18.2 ed., p. 306. En contra, dado que considera que se debe exigir la imputacién de un hecho
delictivo inequivoco, concreto y determinado que sea preciso en su significacion, calificable criminalmente,
en radical aseveracion, LuzoN CUESTA, Compendio de Derecho penal parte especial, 7.2 ed., p. 102. Con
referencia jurisprudencial.

551 A\l respecto, véase, supra, p. 79.
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Al respecto, la jurisprudencia dominante en Espafia entiende que la imputacion debe ser de
hechos concretos calificables criminalmente para que se entienda como una calumnia®?.
Asi, por ejemplo, no se considera calumnia, decir que alguien es un “ladrén” (en cambio,
que “se ha apoderado de quinientos euros de la caja”, si lo seria)®>® o sostener de manera
vaga que el sujeto pasivo es un “chorizo que en cuanto tuvo cargo se dio prisa por meter la
mano en el cajon”**. Sin embargo, tal como sostiene BACIGALUPO, la exigencia de imputar
hechos delictivos concretos y circunstanciados para afirmar tipicidad del delito de calumnia
es una interpretacion erronea por considerar este delito similar al de denuncia calumniosa
de origen francés que fue influencia, para legislador, al crear los delitos contra el honor en
Espafia. La denuncia calumniosa (delito contra la administracion de justicia), al ser una

“denuncia”, si precisa de la concrecion de los hechos delictivos imputados®®®.

En la misma linea, la imputacion de formas de conduccion de vida delictiva constituye
calumnia aun cuando estas sean dificiles de probar (de dificil verificabilidad) en la medida
de que hacen referencia a hechos delictivos habituales concretos pero indeterminados. Las
formas de conduccién de vida delictiva constituyen hechos (desde el punto de vista de la
criminologia) que hacen referencia indeterminada a delitos concretos de modo que sin
problema la imputacion de las mismas puede ser considerada como un delito de
calumnia®®. Agregar que, en ocasiones, para la imputacion de estas formas de conduccion
de vida delictiva se usan adjetivos calificativos de connotacién delictiva (por ejemplo: Juan
“es un ladron” para decir ex ante atendiendo al contexto que “se dedica al robo como forma

de subsistencia”).

552 5JP Pamplona, nim. 1 de 10 de mayo de 2010, FJ 2°. En el mismo sentido, entendiendo que ello es una
fuerte influencia del delito de falsa denuncia y mas especificamente del delito de denuncia calumniosa
francesa (imputacién concreta, terminante y que contenga los elementos necesarios para definir el delito que
se atribuye), BACIGALUPO ZAPATER, ADPCP, 1996, p. 46.

553 Sobre la necesidad requerida por la jurisprudencia espafiola ordinaria de que en el delito de calumnia la
imputacién sea de hechos -delictivos- concretos y determinados (no bastan las atribuciones genéricas o
vagas), véase, SJP Granada, nim. 5 de 7 de diciembre 2007, FJ 8°.

554 SJP Pamplona, nim. 1 de 10 de mayo de 2010, FJ 2°.

555 \/éase, BACIGALUPO ZAPATER, Delitos contra el honor, p. 19.

556 Es un hecho de que si se dice que el sujeto pasivo “se dedica a robar como medio de vida” ello hace
necesariamente referencia a “actos de robo concretos pero indeterminados”.
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En el delito de calumnia la incidencia del contexto en la determinacion del caracter
deshonroso, también, es relevante. Los delitos son hechos generalmente deshonrosos, sin
embargo, en la determinacién de la gravedad de la imputacion de los mismos e, incluso, en
la determinacion de si esta imputacion es o no deshonrosa, la incidencia del contexto sigue
siendo fundamental®’. Por ejemplo, no es deshonrosa la imputacion de un delito, que le
hace uno de los personajes de una obra teatral a otro, ante el pablico asistente (imputacién

no deshonrosa por ser increible o inverosimil al tratarse de ficcion).

Finalmente, la disposicion legal®™® exige que la imputacion del delito se realice con
“conocimiento de la falsedad” o con “temerario desprecio hacia la verdad”>*°. Ello supone
dos formas en las que se puede presentar el delito de calumnia: en primer lugar, la
imputacion del delito con conocimiento de la falsedad del mismo que hace referencia a los
casos en los que el agente imputa un delito, a sabiendas de que el delito es objetivamente
falso, que no se cometid. En segundo lugar, la imputacion del delito con temerario
desprecio hacia la verdad que hace referencia a los casos en los que el agente imputa un
delito, sin saber si se cometid 0 no en la realidad, pero sin elemento de conviccion alguno
que le haga, al menos, creer de manera fundada, de que el sujeto pasivo si lo habria
cometido (actual malice). Sin embargo, dada la definicion de honor de la que partimos
(honor como el reconocimiento del sujeto pasivo en el entorno) la tipicidad de la calumnia
se agota en la imputacion de un delito, de modo que estos elementos pueden ser
interpretados, segun entendemos en la linea de LAURENZO COPELLO, cOmo un recordatorio

inverso de que la imputacion de un delito (hecho de interés publico, por definicién) con

57 No es el caso desarrollar la idea (pues nos extenderiamos en demasfa) sobre la correccion o no de mantener
al delito de calumnia como punible en la tradicional distincién entre los delitos de calumnia e injuria en
Espafia. Sin embargo, se nos ocurre que podria eventualmente reflexionarse acerca de si seria mucho mas
adecuado derogar el delito de calumnia manteniendo al de injuria de modo que este Gltimo pueda comprender
en su alcance a la imputacién de delitos (quiza aumentando el marco penal superior del mismo para que pueda
comprender el merecimiento de pena de los casos méas graves). Asi, sostienen que el delito de calumnia es, en
el fondo, un delito de injuria cualificado hasta el extremo de que, si se prescindiera de este delito, estos casos
(de conductas calumniosas) automaticamente pasarian a incriminarse como injurias, RODRIGUEZ
DEeVESA/SERRANO GOMEZ, Derecho penal espafiol. Parte especial, 16.2 ed., p. 233.

558 Sjguiendo con el art. 205 del CP.

559 Esto parece, mas bien, un intento confuso de introducir el criterio de la actual malice desarrollado en el
afio 1964 por la emblematica sentencia en los Estados Unidos: New York Times v. Sullivan. En esta sentencia,
se entiende la actual malice como la necesidad del conocimiento de la falsedad o del temerario desprecio hacia
la verdad en los enunciados facticos. Sobre el sentido de la actual malice en la referida sentencia, véase, OTT,
Fordham L. Rev., 1990, p. 764.
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veracidad subjetiva excluye el injusto (la antijuridicidad) por aplicacion de la causa de
justificacion del ejercicio legitimo del derecho a informar®®. En cualquier caso, la
inclusion de los elementos “conocimiento de la falsedad” o “temerario desprecio por la
verdad” en la disposicion causa mas confusion que claridad de modo que deberian ser

eliminados.
1.3. Sobre la tipicidad del delito de injuria (i)

En lo que respecta al delito de injuria la “expresion” (que lesiona la dignidad de otra
persona menoscabando su fama)®®! puede ser entendida, sin la menor duda, como la
realizacién de imputaciones, descripciones o valoraciones deshonrosas cometidas por

medio de la emision de enunciados®62°%3,

La imputacion de hechos deshonrosos es tradicionalmente la modalidad mas frecuente de
comisidn del delito de injuria a partir de la transmision de contenido factico sobre el sujeto
pasivo. En lo que nos concierne, la imputacion de hechos consiste en responsabilizar al
sujeto pasivo por un hecho deshonroso voluntario por medio de la emisién de enunciados.
Como acabamos de indicar, es claro que la imputacion de hechos sea una modalidad de
“expresion” tipica en el contexto de este delito. Este entendimiento se ve reforzado a partir
del pérr. 3 del mismo art. 208 que menciona a la “imputacion de hechos y del art. 210 que

recoge la exceptio veritatis del delito de injuria que hace referencia a “las imputaciones”.

El juez debe determinar, ex ante, atendiendo al contexto, si el enunciado del agente

constituye la imputacion de un hecho deshonroso voluntario. Por ejemplo, si el agente

560 Al respecto, véase, LAURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, pp. 106 y s.
%61 Art. 208 del CP.

%62 Claramente expresarse también incluye la ostension de imagenes (algunas de estas que pueden traducirse,
también, en “actos de habla tipicos” -0 acciones tipicas, en todo caso- de imputar, describir y valorar) o gestos
deshonrosos, pero estos casos no integran nuestro objeto de analisis. En relacion a esto Gltimo, ALONSO
ALAMO sostiene, mutatis mutandis, que las expresiones injuriosas no sélo incluyen a las manifestaciones
injuriosas que se pronuncien a viva voz y las realizadas por escrito sino también las que se valen de un
lenguaje diverso al hablado como pueden ser los casos en los que el agente usa emblemas o caricaturas,
ALONSO ALAMO, ADPCP, 1983, pp. 135y s.

%63 Considera, lo cual no es de recibo por nosotros, que la injuria se consuma cuando llega a conocimiento

del injuriado (refiriéndose, entendemos por el contexto del texto, a los casos de injurias ante terceros), MuRoz
CoNDE, Derecho penal. Parte especial, 18.2 ed., p. 302.
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sostiene que “Julidn es una persona irresponsable porque no trabaja”, le esta “imputando
el hecho de ser un irresponsable por no trabajar” (imputacion de una forma de conduccion
de vida deshonrosa). En este punto, vale la pena recordar la distincion, ya puesta de relieve
en numerosas ocasiones, entre el enunciado (término o frase) usado por el agente y el acto
de habla 0 mensaje deshonroso que se interpreta del mismo a partir del contexto. Asi, por
ejemplo, si el agente sostiene que Rodrigo es un “puerco” ello puede parecer que le esta
realizando una valoracién deshonrosa insultante (insulto), sin embargo, a partir del
contexto, el mismo término puede estar siendo usado para realizar la “imputacion a
Rodrigo de ser una persona que no se bafia” (imputacion de forma de conduccion de vida
deshonrosa). Por su parte, el criterio ex ante, como se vera, cobra especial relevancia en

relacion con las injurias implicitas o por insinuacion®®.

Las imputaciones precisan de una correcta referencia al sujeto pasivo pues de lo contrario
no se realizan. El enunciado, ex ante, a partir del contexto, debe identificar a la persona
que esta siendo objeto de la imputacion, para los destinatarios del mensaje. Asi, por
ejemplo, se realiza una correcta referencia al sujeto pasivo cuando el agente sostiene que
“Manuel Méndez suele contratar prostitutas” pues los destinatarios van a poder comprender
correctamente que a “Manuel Méndez” se le estd “imputando la costumbre de contratar
prostitutas”. No constituye, en cambio, una imputacion -por referencia defectuosa- sostener
que “alguien -de la empresa en la que el emisor y los destinatarios trabajan- tiene la
costumbre de contratar prostitutas” si es el caso de que es imposible, ex ante, identificar
quien es ese “alguien”. También, la referencia al sujeto pasivo puede ser implicita en los

casos de injuria implicita.

En lo que se refiere al objeto de la imputacion decir que los hechos deshonrosos voluntarios
(no delictivos) pueden ser acciones deshonrosas como cuando se imputa, por ejemplo,
“orinar en la calle”, “hacer fiestas sin permiso municipal perturbando la tranquilidad de los
vecinos” o “conducir sin tener la respectiva licencia” (las infracciones administrativas son
acciones deshonrosas en el marco del delito de injuria). También se pueden poner como
ejemplo de acciones deshonrosas imputables los actos preparatorios para la comision de

delitos como cuando se imputa “alquilar un inmueble para secuestrar a una persona’ (como

564 Véase, infra, pp. 177 y ss.
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se dijo, las imputaciones de “actos preparatorios de un delito” constituyen injuria pues no

se puede decir que en estas se haya imputado un “delito”)*®.

Hechos deshonrosos voluntarios imputables también pueden ser: los actos de habla
deshonrosos como cuando se imputa al sujeto pasivo “haberle hablado de manera
despectiva y grosera a un subordinado en la empresa” o “haber insultado a su ex
empleador” ante su potencial empleador (destinatario); las omisiones deshonrosas como
cuando se le imputa al sujeto pasivo “no ir a visitar a su agonizante madre el dia de su
muerte por preferir ir de parranda”; las acciones u omisiones deshonrosas continuadas
como, por ejemplo, imputarle a una persona “ir frecuentemente a la universidad sucio, sin
bafarse”, “maltratar a su mascota” o “faltar continuamente al trabajo”; los resultados
deshonrosos (incluyendo los autoprovocados) como cuando, por ejemplo, se le imputa a
una persona “quebrar la empresa cuya administracion se le encargo” o “haber quebrado
ella misma por la mala gestion de sus recursos”; las formas de conduccion de vida
deshonrosa como cuando, por ejemplo, se le imputa a una persona “ser alcoholico” o
“drogadicto” (en el sentido de dedicarse al abuso del alcohol o de las drogas); y los estados
intencionales deshonrosos (sentimientos, pensamientos o resoluciones deshonrosos) como
cuando, por ejemplo, se le imputa al sujeto pasivo “estar planeando cometer un homicidio”,
“odiar a sus hijos” o “haber decidido alterar facturas para defraudar al fisco” (resolucion
delictiva no manifestada que, como se indico, no constituye calumnia pues no se puede

decir que se haya imputado “un delito”°%®).
1.4. Sobre la tipicidad del delito de injuria (ii)

Por su parte, las descripciones consisten en asignar estados de cosas deshonrosos al sujeto
pasivo por medio de la emision de enunciados. Tradicionalmente las injurias de contenido
factico se han limitado a las imputaciones, pero hoy es necesario el reconocimiento de las
descripciones deshonrosas como otra posible modalidad de comisidn factica de este delito.
Ello, m&s aun, si se advierte que, en muchos casos, las descripciones deshonrosas pueden,

incluso, ser mas peligrosas para el honor de una persona que las imputaciones.

El juez debe determinar, ex ante, atendiendo al contexto, si el enunciado del agente

constituye una descripcion de estados de cosas deshonrosos. Por ejemplo, si el agente

%65 \/éase, supra, p. 164.

566 \/gase, supra, p. 164.
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sostiene, en plena contienda politica, que Andrés (su contendor politico) “fue diagnosticado
con esquizofrenia hace un afio” lo esta “describiendo como alguien que padece de
esquizofrenia”. Otro ejemplo: si Tomasina sostiene publicamente, por medio de Facebook,
que Herndn, su ex esposo, “no rendia en la cama porque nunca podia tener erecciones” 1o

esta describiendo como una “persona que padece de impotencia sexual”.

La realizacion de la descripcion precisa de una correcta referencia al sujeto pasivo pues
de lo contrario esta no se realiza. El enunciado del agente debe identificar, ex ante,
atendiendo al contexto, al sujeto pasivo de la descripcion, para los destinatarios. Por
ejemplo, el agente sostiene ante sus interlocutores (durante una cena en un restoran): “ya
llego el senil” mientras dirige su mirada a Jorge (hombre de edad avanzada que entra en el
establecimiento y que todos los presentes conocen) con el objeto de describir, de manera

deshonrosa a “Jorge” como una persona con “demencia senil”.

Los estados de cosas deshonrosos, objeto de descripciones constitutivas de injuria, pueden
ser condiciones deshonrosas involuntarias como, por ejemplo, el padecimiento de VIH
(solo en casos de contagio durante el nacimiento) o una enfermedad mental degenerativa o
situaciones deshonrosas involuntarias como, por ejemplo, el ser victima de delitos
estigmatizantes como la violacion o la tortura o el ser familiar de una persona asociada a
contenido deshonroso como el ser hijo o hija de un narcotraficante (lo deshonroso es por
lo que es —de manera dominante en el respectivo entorno- mas alla de lo que deberia 0 no
deberia ser)®®’. También, se consideran situaciones deshonrosas involuntarias el hecho de
ser objeto o victima de imputaciones, descripciones o valoraciones deshonrosas hechas por
persona determinada o por personas indeterminadas en el entorno (chismes o trascendidos
sobre el sujeto pasivo). Asi, por ejemplo, puede ser una descripcion deshonrosa constitutiva

de injuria asignarle, falsamente, al sujeto pasivo el haber sido imputado por corrupcion.

Por su parte, las valoraciones deshonrosas consisten en la asignacién al sujeto pasivo de
propiedades deshonrosas no descriptibles. Estas valoraciones, pueden ser valoraciones
deshonrosas insultantes (insultos) y valoraciones deshonrosas no insultantes. La
calificacion del enunciado como una valoracion deshonrosa debe ser subsidiaria pues ante
el minimo contenido factico relevante del mismo -aun cuando sea vago 0 poco concreto-
este debe ser considerado como una imputacion o descripcion, segun sea el caso. Las

valoraciones son opiniones personales deshonrosas y las imputaciones o descripciones son

%7 |_a determinacion de lo deshonroso de un mensaje sigue una ética descriptiva y no prescriptiva.
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hechos de manera que, por lo general, estos Gltimos actos de habla son de mayor gravedad.
Asi, la calificacion del mensaje debe ser acorde a su real desvalor de modo que ello pueda

quedar reflejado en la pena concreta.

En relacion con las valoraciones el juez debe determinar, ex ante, y segun el contexto, si el
enunciado del agente constituye una valoracién deshonrosa en contra del sujeto pasivo. Por
ejemplo, si el agente sostiene que “Tomas no merecia el ascenso en la empresa” esta
“valorando a Tomas como beneficiario de un ascenso inmerecido en la empresa”. Otro
ejemplo: si el agente sostiene que “Renato es un gilipollas” esta valorando a Renato como

una “persona excesivamente tonta”.

Por su parte, las valoraciones deshonrosas exigen una correcta referencia al sujeto pasivo
pues de lo contrario estas no se realizan. El juez debe determinar, ex ante, y atendiendo al
contexto, si el enunciado logra identificar al sujeto pasivo para los destinatarios. Por
ejemplo: el agente exclama “jimbécil!” durante una entrevista periodistica por television
mientras dirige la mirada a la foto de “Manuel” que la produccién de dicho programa
periodistico puso en el set para la observacion de los presentes y del publico (identificacion

por el contexto fisico).

Por otro lado, como se adelant6®%®, los casos en los que el agente reproduce o comparte
imputaciones, descripciones o valoraciones deshonrosas tipicas referidas al sujeto pasivo
y realizadas por persona determinada o por personas indeterminadas en el entorno,
constituyen descripciones de situaciones deshonrosas involuntarias (tipo de estados de
cosas deshonrosos). Excepto, claro esta, si el agente hace suyas las imputaciones,
descripciones o valoraciones que reproduce o comparte en cuyo caso se entiende que €l

mismo las realiza a titulo personal.
1.5. Sobre la tipicidad del delito de injuria (iii)

Consideramos conveniente presentar algunos ejemplos imaginados en los que, en el marco
del delito de injuria, cobra especial relevancia la perspectiva ex ante. Otra vez queda de
relieve, en este punto, la diferencia entre el enunciado (frase o término) proferido por el
agente y el acto de habla deshonroso (mensaje), ex ante, realizado. Un primer ejemplo: el
agente sostiene que “la madre de Verdnica es prostituta” y con ello, segun el contexto ex

ante, puede estar “describiendo a Veronica como la hija de una prostituta” (atendiendo al

568 \/éase, el ejemplo, supra, p. 171.
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pensamiento dominante en algunos tipos de comunidad ello puede ser un mensaje

deshonroso aun cuando no se trate de la propia conducta de Veronica) o puede estarle

“imputando implicitamente que Verdnica es prostituta como su madre’>®°.

Otros ejemplos: el agente dice que “Veronica es una hija de puta” y ello podria
constituir, segin el contexto ex ante, la “descripcion de Verdnica como la hija de una
mujer que se dedica al meretricio” o el insulto a Verodnica de ser una “hija de puta”
(valoracién deshonrosa insultante); el agente sostiene que Tomas es “alcoholico” y
ello podria constituir segln el contexto ex ante, la “descripcion de Tomas como
alguien que sufre de la enfermedad alcoholica”, la “imputacion a Tomas por haberse
vuelto alcoholico por abusar irresponsablemente de la bebida” o un “insulto” tildando
a Tomas de “alcohdlico” (valoracion deshonrosa insultante)®’®; el agente Ilama
“ladron” a Juan y ello puede constituir segin el contexto ex ante, un “insulto” y, por
tanto, un delito de injuria (por ejemplo, el agente a través de Facebook publica que el
sujeto pasivo es un “ladron” pues le “quitd” a su pareja)®’* o la “imputacién de un
delito de robo” y, por tanto, un delito de calumnia (si se tiene como contexto el hecho
de que viene corriendo el falso rumor en la empresa -con falsedad acreditada- de que

Juan se apoderé de dinero de la caja fuerte).

Por su parte, el tipo penal exige que las injurias deben ser graves desde la perspectiva del
concepto publico atendiendo a su naturaleza, efectos y circunstancias®’?. Consideramos

que este requerimiento debe ser entendido en el sentido de que las imputaciones,

%69 Regresaremos sobre la comision implicita del delito de injuria, infra, pp. 177 y ss.

570 En relacion con este ejemplo es importante recalcar que cuando se trata de adjetivos calificativos de este
tipo dado que estos pueden ser interpretados de todas las formas indicadas en la mayoria de contextos es
perfectamente viable asignar cualquiera de estas bajo la figura de dolo eventual.

571 Se entiende, sin embargo, que, en un ejemplo como este, dificilmente se interpongan querellas y si se
interponen que estas terminen en una condena por injuria pues, por el contexto, es posible entender que el
contenido deshonroso no tiene suficiente entidad como para que el hecho se considere un ilicito penal.

572 Para que las injurias constituyan delito deben ser graves. De manera excepcional las “injurias leves” son
consideradas “delitos leves” en los casos previstos por ley (art. 173.4 del CP -en concordancia con el apartado
2 del mismo articulo- que dispone que constituyen “injurias leves” las cometidas en contra del conyuge o0 ex
cényuge, de persona con la que se mantiene o se haya mantenido una relacién de afectividad andloga adn sin
convivencia, de los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad propios o
del cényuge o conviviente, de menores 0 personas con discapacidad necesitadas de especial proteccidn que
convivan con el agente o que se encuentren sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de
hecho del conyuge o conviviente, de persona que se encuentre amparada por cualquier otra relacion por la
que se encuentre integrada en el nicleo de convivencia familiar o de personas vulnerables bajo custodia o
guarda en centros publicos o privados).
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descripciones o valoraciones deben ser, ex ante, deshonrosas, es decir, idoneas para
lesionar el honor del sujeto pasivo y para afectarle, de manera relevante, sus posibilidades
participativas en el entorno (injurias graves = deshonrosas)®’®. Nuestra idea de lo
deshonroso hace referencia solamente a casos graves en los que el mensaje importa un
peligro de exclusion (afectacion relevante de las posibilidades participativas en el entorno).
Se trata de un criterio principalmente circunstancial de modo que, en definitiva, es el
tribunal o juez quien segun las circunstancias del hecho decidird la gravedad de las
injurias®’®. Més adelante, veremos que los casos de insignificancia respecto de las injurias
son aquellos casos de actos de habla peligrosos para la imagen de una persona, pero que
no tienen la suficiente entidad para llegar a afectar, de manera relevante, sus posibilidades

participativas en el entorno (no importan peligro de exclusion)®”.

Finalmente, la disposicion legal sefiala que las injurias por “imputacién de hechos” solo
seran graves si se realizan con “conocimiento de la falsedad” o con “temerario desprecio
hacia la verdad®’®. Pues bien, al respecto, en la linea de lo explicado al tratar el delito de
calumnia en relacion a este aspecto, y atendiendo al concepto de honor-reconocimiento
planteado, la tipicidad de la injuria se agota en la imputacion, descripcion y valoracion
deshonrosa de modo que los elementos “conocimiento de la falsedad” o “temerario
desprecio hacia la verdad”, tal como lo sostiene LAURENZO COPELLO, deben ser
interpretados como elementos previstos en la disposicidn que constituyen un recordatorio,
inverso, de que las imputaciones tipicas de hechos -de interés publico, se entiende- cuando
son veraces no constituyen injusto (y, por tanto, no son graves por mas deshonrosas que,
en principio, puedan ser) por aplicacion de la causa de justificacion del ejercicio legitimo
del derecho a informar®”’. Decir que, mas alla de la presente interpretacion, este tercer

parrafo de la disposicidn deberia ser eliminado pues crea méas confusion que claridad.

573 Refiere que la expresion debe ser idonea para afectar el honor en las circunstancias concretas en las que
se usa y que, en tal sentido, el significado objetivo de la misma es, también, un problema de contexto,
BACIGALUPO ZAPATER, ADPCP, 1996, p. 53.

574 MuRoz CoNDE, Derecho penal. Parte especial, 18.2 ed., p. 304.

575 Respecto de la difamacion linglistica, véase, supra, pp. 106 y ss. y respecto de los espacios de
atipicidad de la calumnia e injuria, véase, infra, p. 181.

576 Art. 208 en su parr. 3 del CP.

577 \/éase, mutatis mutandis, LAURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, pp. 134y s.
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2. Algunos problemas comunes a las calumnias e injurias

2.1. Algunos problemas comunes a las calumnias e injurias (i)

En primer lugar, el delito de calumnia puede ser cometido por la imputacién de un delito,
sin embargo, se presentan casos en los que el agente realiza una pluralidad de imputaciones
de delitos que se consideran como la comision de un solo delito de calumnia siempre que
se presente entre la pluralidad de imputaciones una unidad natural de accion, es decir, si
las diversas imputaciones se realizan en unidad espacial e inmediatez (0 estrechez)
temporal®’®. Por ejemplo, constituye un solo delito de calumnia, decir falsamente, durante
una reunion de negocios, que, determinado funcionario publico, en una oportunidad “se
coludi6 con uno de los postores de determinada licitacion publica” (colusidn), que “recibio
dinero por ello” (cohecho) y que “en otras oportunidades ha ofrecido a los postores en
licitaciones publicas interceder ante los funcionarios encargados de tomar las respectivas

decisiones, a cambio de dinero” (trafico de influencias).

Por su parte, también se pueden presentar casos en los que el agente comete una pluralidad
de delitos de calumnia (cada delito de calumnia cometido por la imputacion de un delito o
por la imputacion de una pluralidad de delitos en unidad natural de accién). Estos casos
deberan calificarse como calumnias cometidas en concurso real ordinario®” o como delito
continuado de calumnia si entre la pluralidad de calumnias cometidas existe una sola

resolucion criminal (plan global (inico) y estan referidas al mismo sujeto pasivo®®.

Un ejemplo en la jurisprudencia espafiola de delito continuado de calumnia: el acusado
concibié el plan de desplegar una campafia de descredito y desprestigio profesional en
contra de las personas encargadas de la investigacion (particularmente el instructor
judicial y el jefe policial) a quienes se les presentd como personas corruptas
imputandoles, en diversos medios de comunicacion, los delitos de encubrimiento,

homicidio, prevaricacién, estafa procesal, detencion ilegal, entre otros®®:,

578 Al respecto, véase los desarrollos supra, pp. 59y s.
579 Art. 73 del CP (en tal caso se deben sumar las penas de las diversas infracciones penales cometidas).

580 Art. 74.1 del CP (en tal caso se debe imponer la pena prevista para la infraccion mas grave, a imponerse
en su mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad inferior de la pena superior en grado).

581 STS, Sala 22, de 14 de febrero de 2001, FJ 7°.
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En segundo lugar, lo propio ocurre para el delito de injuria. Este delito puede ser cometido
por un solo acto de habla deshonroso (imputacion, descripcion o valoracion deshonrosa).
Sin embargo, se presentan casos en los que el agente realiza una pluralidad de actos de
habla deshonrosos que pueden ser considerados como la comision de un solo delito de
injuria siempre que se pueda predicar entre estos una unidad natural de accién. Para que
esto pueda considerarse asi, la pluralidad de actos de habla deshonrosos debe realizarse
cumpliendo con los presupuestos de unidad espacial e inmediatez (o estrechez) temporal
entre estos®®2. Por ejemplo, proferir una serie de imputaciones falsas e insultos, a espaldas

del sujeto pasivo, durante una reunion de trabajo.

Por su parte, pueden presentarse casos en los que se cometen una pluralidad de delitos de
injuria (cada uno a partir de la realizacion de un solo acto de habla deshonroso o de una
pluralidad de actos de habla deshonrosos cometidos en unidad natural de accion). Estos
casos, deben ser resueltos como delitos de injuria cometidos en concurso real ordinario®®

584

0 como delito continuado de injuria>* si los diversos delitos de injuria se cometen con una

unica resolucién criminal (plan global Gnico) y en referencia al mismo sujeto pasivo.

En tercer lugar, dicho lo anterior respecto de cada uno de los delitos de calumnia e injuria,
en lamedida de que se trata de delitos con un mismo contenido injusto (mas alla del nombre
y de la gravedad general de cada uno de estos), se pueden presentar casos en los que el
agente comete de manera conjunta una pluralidad mixta de delitos de calumnia e injuria
que podréan ser calificados como concursos reales ordinarios de calumnias e injurias®® o
como delito continuado de calumnia e injuria®® si dicha pluralidad de delitos se comete
mediando una sola resolucion criminal (plan global Gnico) y se refieren al mismo sujeto

pasivo.

%82 \/éase los desarrollos sobre el tema, supra, pp. 59y s.

583 Art. 73 del CP (en tal caso se deben sumar las penas de las diversas infracciones penales cometidas).

584 Art. 74.1 del CP (en tal caso se debe imponer la pena prevista para la infraccion mas grave, a imponerse
en su mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad inferior de la pena superior en grado).

585 Art. 73 del CP (en tal caso se deben sumar las penas de las diversas infracciones penales cometidas).

586 Art. 74.1 del CP (en tal caso se debe imponer la pena prevista para la infraccion mas grave, a imponerse
en su mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad inferior de la pena superior en grado).
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2.2. Algunos problemas comunes a las calumnias e injurias (i)

Por su parte, se pueden cometer los delitos de calumnia e injuria de manera implicita (o
por insinuacién). En el caso del delito de calumnia el enunciado, ex ante, por el contexto,
debe constituir la imputacion implicita de un delito. La comunicacién implicita
(implicaturas del enunciado o supuestos que se deducen de él), por lo general, suele ser
poco concreta y circunstanciada. Es muy dificil pensar que la implicatura de un hecho
(implicatura factica) se pueda presentar detalladamente. Sin embargo, dado que hemos
dicho que la imputacion de un delito también se puede realizar de manera abstracta y con
ello cometer delito de calumnia, no habrd problema en poder afirmar la posibilidad de
hacerlo implicitamente®7588, Por su parte, en el caso de la injuria, el enunciado, ex ante, y
por el contexto, debe constituir una imputacion, descripcion o valoracion deshonrosa

implicita tanto en una conclusién implicita como en una premisa implicita (segun el caso).

Consideramos que pueden presentarse los siguientes grupos de casos de calumnias e
injurias implicitas o por insinuacion. Al hacer la exposicion de estos grupos de casos, en lo
que sigue, usaremos algunos de los ejemplos que hemos utilizado al explicar la comision

implicita del delito de difamacion lingiistica, en los capitulos anteriores®®:

En primer lugar, calumnias o injurias por referencia colectiva cuando el acto de habla
deshonroso referido a un colectivo o grupo de personas en realidad se refiere a cada uno
de los miembros del colectivo o grupo, generalmente, cuando este es reducido®®. Ejemplo:
constituye calumnia implicita cuando el abogado de la parte civil sostiene, en plena
audiencia, que “la sala” (de tres magistrados) recibié dinero del acusado para liberarlo ya
que, al hacerlo, claramente le imputa un acto de soborno a cada uno de los magistrados de

dicha sala. En cambio, no constituye calumnia implicita cuando se sostiene que “los

587 \/éase, supra, pp. 165y s.
588 Como lo demuestra el hecho de que se hable de calumnias indirectas (ofrecer medios de prueba inveraces
a partir de los cuales se pueda derivar la imputacién del respectivo delito), VIVES ANTON/BOIX REIG/ORTS

BERENGUER/CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC, Derecho penal parte especial, 2.2ed., p. 280.

589 Se pueden reproducir en este punto, mutatis mutandis, los grupos de casos de difamacion lingiiistica
implicita incluyendo algunos de sus ejemplos. Al respecto, véase, supra, pp. 99y ss.

590 \éase, supra, pp. 99y s.
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empresarios” son unos estafadores pues se habla de un grupo de gran magnitud que hace

dificilmente identificables a los eventuales sujetos pasivos del mensaje deshonroso.

En segundo lugar, calumnias o injurias por imputacion implicita de perfiles o disposiciones
deshonrosos cuando el agente no imputa directamente, pero insinda o sugiere determinada
disposicion o inclinacion del sujeto pasivo a cometer determinada conducta deshonrosa®®:.
Ejemplo: que el agente sostenga que le “entregara dinero al sujeto pasivo que es juez”
constituye la insinuacion del que “el sujeto pasivo -el juez- estaria en condiciones o en
disposicion de recibir un soborno” (injuria implicita por imputacién de hechos

deshonrosos).

En tercer lugar, calumnias o injurias por la afirmacion de relaciones del sujeto pasivo con
personas a las que se les achaca determinado contenido deshonroso®®2. Al hacer dichas
afirmaciones el agente imputa implicitamente al sujeto pasivo el contenido deshonroso
asociado a la persona con quien se le relaciona. Ejemplo: sostener que el sujeto es “hijo de
un narcotraficante”, en determinadas circunstancias, es “imputarle, a este, dedicarse al

narcotrafico” (calumnia implicita).

En cuarto lugar, calumnias o injurias por deduccién ldgica de determinado mensaje
deshonroso hacia el sujeto pasivo a partir de la calumnia o injuria explicita a otra
persona®®3, Ejemplo: constituye injuria implicita cuando el agente “describe al sujeto
pasivo como alguien que padece de impotencia” y, al hacerlo, “describe implicitamente a
su hijo como ilegitimo” e “imputa implicitamente, a la madre de este, adulterio”. Una
variante de este supuesto se da cuando se le achaca un mensaje “deshonroso” a una persona
fallecida (los muertos al no ser titulares de honor no pueden ser sujetos pasivos de estos
delitos) y, con ello, se les sefiala implicitamente a otras personas vivas con cierto contenido
deshonroso. Asi, el ejemplo, ya planteado en su momento, de quien sostiene, falsamente,
que la fortuna de determinada persona fallecida fue obtenida por la comisién del delito de
lavado de activos y, con ello, le imputa implicitamente a sus hijos y esposa, alin con vida,

el hecho de gozar de dinero mal habido®®.

591 véase, supra, pp. 100y s.

592 éase, supra, p. 101.
593 Véase, supra, p. 101.

594 Véase, supra, pp. 101y s.
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En quinto lugar, calumnias o injurias por deduccién logica de contenido deshonroso hacia
el sujeto pasivo por actos de habla aparentemente inocuos dirigidos hacia éI°%. Ejemplo:
recomendar publicamente que “Vanessa deberia ir al psiquiatra” es cometer injuria por
insinuacion ya que se la estaria describiendo implicitamente como alguien que “sufriria de

una enfermedad mental”.

En sexto lugar, calumnias e injurias a partir de contenidos aparentemente inocuos referidos
al sujeto pasivo que adquieren sentido deshonroso en contextos conversacionales muy
particulares®®. Ejemplo: sostener que el sujeto pasivo es un “politico” en el marco de una
conversacion en la que se ha acordado que todos los politicos “son delincuentes”. En este

caso se le estd imputando implicitamente “ser un delincuente” al sujeto pasivo®®’.

En séptimo lugar, calumnias o injurias por comparaciones del sujeto pasivo con personas
a quienes se les achaca determinado contenido deshonroso®%®. Ejemplo: el agente les
comenta a sus interlocutores que Edmundo “es igualito a ese” mientras ve por la television
a “un ladron que esta siendo detenido por la policia” de modo que con ello insinua, por el

contexto fisico, que Edmundo “es un ladron” (calumnia implicita).

En octavo lugar, calumnias o injurias a partir de la afirmacion de indicios falsos de
determinado contenido deshonroso vinculado al sujeto pasivo®*%®%, Ejemplo: el agente
sostiene, falsamente, que “el sujeto pasivo fue encontrado cerca de la escena del crimeny
gue no supo explicar a la policia que hacia por dicha zona” de modo que al hacerlo le

“imputa implicitamente el ser sospechoso de dicho crimen” (calumnia implicita).

59 \/éase, supra, p. 102.

59 \éase, supra, p. 102.

597 Ejemplo ya citado, mutatis mutandis, supra, con su respectiva cita (p. 102).

598 Véase, supra, pp. 102y s.

599 Véase, supra, p. 103.

800 Como se sefiald (supra, n. 371 y n. 588) estos autores refieren a las calumnias indirectas consistentes en
ofrecer medios de prueba inveraces de los que se pueda derivar la imputacién del delito, VIVES ANTON/BOIX

REIG/ORTS BERENGUER/CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC, Derecho penal parte especial, 2.2ed., p.
280.

179



2.3. Algunos problemas comunes a las calumnias e injurias (iii)

Por su parte, la resolucién de casos de calumnia e injuria implicita o por insinuacion puede
ser debidamente motivada a partir de la nocion de implicaturas propia de la teoria del
lenguaje siguiendo la perspectiva ex ante. Es asi que, en algunos casos, el acto de habla
deshonroso se obtiene deductivamente en la conclusién implicita a partir del contenido
explicito del enunciado. En otros casos, sin embargo, el acto de habla deshonroso se
obtiene deductivamente como premisa implicita a partir contenido explicito del enunciado
cuando la introduccion de dicha premisa es necesaria para arribar a determinada conclusion

implicita, en este caso, inocua®®:.

Por otro lado, especialmente, en la modalidad agravada con publicidad de los delitos de
calumnia e injuria®®? son frecuentes los casos en los que estos se cometen empleando
medios de difusion que hacen que el acto de habla deshonroso permanezca accesible a mas
personas a lo largo del tiempo®®. Estos casos deben designarse como calumnias e injurias
instantaneas con peligro permanente de extension del mensaje, es decir, con la difusion
inicial instantanea (consumacion), se crea un peligro permanente de consumaciones futuras

e indeterminadas cada vez que nuevos destinatarios accedan a dicho mensaje.

Finalmente, de manera general, en los demaés casos, los delitos de calumnia e injuria se
consuman instantaneamente de la siguiente manera: el delito de calumnia con la puesta en
peligro concreto del honor del sujeto pasivo al momento de la recepcion y comprension del
mensaje deshonroso por parte, segun sea el caso, del destinatario, de los destinatarios o del
publico (momento del perfeccionamiento del acto de habla consistente la imputacion de un
delito); y el delito de injuria, con la lesion del honor del sujeto pasivo (lesién de la dignidad
menoscabando la fama) que se traduce en la creacion de estados intencionales de deshonra
hacia este, segun sea el caso, en el destinatario, en los destinatarios o en el publico (efectos
perlocucionarios), luego de que estos reciban y comprendan el respectivo acto de habla
deshonroso (luego del perfeccionamiento del acto de habla deshonroso o injurioso).

801 Sobre como se presenta este aspecto, véase, supra, pp. 104y s.
602 Arts. 206 y 209 del CP, respectivamente.

603 \v/gase, supra, sobre el particular, pp. 48 y s. y pp. 95y s.
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3. Algunos problemas de exclusion de responsabilidad

3.1. Sobre la atipicidad

Como se sostuvo, en la injuria (grave), el contenido deshonroso lo es por ser, ex ante,
idéneo, para lesionar el honor del sujeto pasivo y para afectarle, de manera relevante, sus
posibilidades participativas en el entorno®. Es por ello, que, en el ambito de este delito,
deben considerarse como riesgos insignificantes los actos de habla que, aun importando
peligro para la imagen del sujeto pasivo, no alcanzan la entidad suficiente para considerarse
deshonrosos en los términos indicados (no importan riesgo de exclusion)®®. Por ejemplo:
los calificativos duros realizados en el marco de una camparia electoral entre los candidatos
0 entre sus simpatizantes®®®; las bromas o apodos entre amigos cercanos, en determinados
ambitos, bajo la l6gica del consentimiento presunto; ciertas burlas realizadas en programas
de farandula criticando a personas publicas vinculadas al espectaculo; o, como se sostuvo,
las criticas no importantes que hacen los cényuges entre ellos, respecto de terceras
personas, en el marco de la intimidad y confidencia®®’. Pensamos que, respecto del delito
de calumnia, en principio, no cabria hablar de insignificancia pues estariamos hablando de

la imputacion de delitos (hechos que, generalmente, importan peligro de exclusion).

Por su parte, en lo que respecta a los delitos de calumnia e injuria, especialmente en algunos
casos en los que se cometen con publicidad (modalidades agravadas), resulta aplicable la
prohibicidn de regreso para excluir de la participacion delictiva (actos de cooperacion y
complicidad) a las conductas neutrales de quienes contribuyen causalmente a la difusion
del mensaje deshonroso pero careciendo de la competencia de evitar la lesion al honor del
sujeto pasivo (ausencia de posicion de garante)®%®. Por ejemplo, la contribucion neutral a

604 \/éase, al respecto, supra, p. 173y s.

805 Menciona a la adecuacion social en los casos en los que la expresion pierde el caracter objetivamente
injurioso especialmente por la especial incidencia del “contexto, marco social y la situacion”, BACIGALUPO
ZAPATER, ADPCP, 1996, p. 53.

606 Ya se hablé en su momento (supra, p. 111) del “lenguaje politico” citando el ATSJ Murcia, Sala de lo
Civil y Penal seccidn 12 de 18 de mayo de 2005, FJ 5°.

807 véase, supra, p. 107.

608 \/gase, supra, pp. 108 y s. (resultan de interés, también, las n. 385 y 386).
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la mayor difusion del mensaje deshonroso del agente por parte de los operarios de imprenta,

técnicos de web, distribuidores, repartidores o vendedores de diarios o los bibliotecarios®®,

3.2. Sobre la justificacion (i)

Es clara la posibilidad de aplicar la causa de justificacion del ejercicio legitimo del derecho
a informar®1%61! en el caso de las calumnias (imputacion de delitos) y en el caso de las
injurias por imputacion o descripcién de hechos o estados de cosas deshonrosos de interés

pUblico, siempre que el agente actlie con veracidad®!?6%3,

Por su parte, en relacion con la causa de justificacion del ejercicio legitimo del derecho de
expresion®, esta se aplica al caso de injurias por valoraciones deshonrosas. Antes de
continuar hay que recordar que las valoraciones deshonrosas tipicas pueden ser insultantes
0 no insultantes. Al respecto, la causa de justificacion en mencion solamente va a ser
aplicable a las valoraciones deshonrosas no insultantes pues las valoraciones deshonrosas
insultantes, es decir, los insultos, quedan descartados de plano. Ello porque los
presupuestos de aplicacion de esta justificante son, en primer lugar, el interés pablico de la
valoracion, es decir, esta debe ser necesaria para la formacion de opinién publica y, en
segundo lugar, el respeto del nacleo duro de la dignidad del sujeto pasivo cosa que no

ocurre, claramente, con los insultos®®.

609 \/éase, algunos de estos ejemplos, supra, p. 109.

610 Art, 20.7 del CP en concordancia con el art. 20.1.d) de la CE.

611 éase, mutatis mutandis, los desarrollos sobre los presupuestos de aplicacion de esta causa de justificacion
(interés publico y veracidad de los hechos) en el delito de difamacién linguistica estudiado, supra, pp. 125y
SS.

612 Veracidad, como se sostuvo en su momento, entendida en términos subjetivos en el sentido no de que la
informacion debe estar ajustada a la verdad sino en el sentido de deber de diligencia del informador quien no
puede divulgar informaciones que no estén previamente contrastadas, BEATO VIiBORA, AFD, 1994-95, p. 253.
Este autor sefiala (pp. 252 y s.) de qué manera se dio este proceso de subjetivacién de la idea de veracidad a
partir de la sentencia del TC 105/1990, de 6 de junio -que recoge este criterio de la teoria desarrollada por el
Tribunal Supremo estadounidense en la emblemética sentencia New York Times v. Sullivan- ratificada
ampliamente por el mismo Tribunal Constitucional espafiol en posteriores sentencias.

613 \/éase, sobre la veracidad la STC, nim. 1, de 17 de enero de 2005, FJ 3°.

614 Art. 20.7 del CP en concordancia con el art. 20.1.a) de la CE. También véase, supra, lo desarrollado sobre
los presupuestos de aplicacién de esta justificante, pp. 134y s.

615 V/éase, la n. 604 (que remite, supra, a las, pp. 173y s.).
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Por su parte, en el marco de la causa de justificacion del ejercicio legitimo del derecho a
informar se presentan casos de reportaje neutral, especialmente, en lo que se refiere a la
actividad periodistica®®, Como se sefialé en el cuerpo de la investigacion, el reportaje
neutral consiste en reportar o informar sobre imputaciones realizadas en contra del sujeto
pasivo por persona determinada siempre que estas sean de interés publico, se realicen de
manera neutral en el sentido de que el agente no las haga suyas ni tome posicion respecto
de las mismas y sean veraces en el sentido de que el agente debe verificar que la respectiva
imputacidn se realiz6 por parte de la otra persona sin necesidad de que verifique el propio

hecho imputado.
3.3. Sobre la justificacion (ii)

Otro aspecto, en relacion con las causas de justificacion aplicables a los delitos de calumnia
e injuria, es el hecho de que la dogmatica y la jurisprudencia dominantes, frecuentemente,
consideran la aplicacion de las causas de justificacion del ejercicio legitimo de los derechos
de informacién y de expresion, pero no suelen considerar otras justificantes tales como el

ejercicio legitimo de otros derechos distintos a los mencionados®’

, el cumplimiento de
deberes por parte de particulares®® y el ejercicio legitimo de cargos®'®. Al respecto,
entendemos que estas otras causas de justificacion son perfectamente aplicables, siempre
que la imputacion del delito en el caso de la calumnia o la expresion deshonrosa
(imputacidn, descripcion o valoracion), en el caso de la injuria, realizadas en el ejercicio
del respectivo derecho, en el cumplimiento del respectivo deber o en el ejercicio del
respectivo cargo sea “legitima”, es decir, proporcional atendiendo a las circunstancias de

cada caso®?.

En relacion al ejercicio legitimo de otros derechos aplica, entre otros, el caso del derecho

de defensa material o de autodefensa de los particulares y del derecho de defensa técnica

616 \/éase sobre el reportaje neutral (frecuente en la actividad periodistica) y sus presupuestos, supra, pp.
135y ss.

617 También a partir del art. 20.7 del CP.
618 Art. 20.7 del CP.
619 Art. 20.7 del CP.

620 | a proporcionalidad del mensaje deshonroso sugiere que este debe ser idoneo, necesario y estrictamente
proporcional para el ejercicio del respectivo derecho, para el cumplimiento del respectivo deber o para el
ejercicio del respectivo cargo. Por su parte, véase, también, en relacion a este punto la n. 463.
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de los abogados a favor de sus clientes®?, el caso del derecho que tienen todos los
ciudadanos a reportar hechos noticiosos a los medios de prensa con el objeto de que sean
difundidos, derecho que se deduce del derecho a la libertad de prensa que faculta a los
periodistas a obtener informacion a partir de diversas fuentes y a mantener la reserva de la

identidad de las mismas®%?

623

, el caso del derecho de pedir garantias personales de

624 oel

proteccion®, el caso del derecho a la libertad de produccién y creacion cientifica
derecho a la creacién literaria como concrecion del derecho a expresar y difundir

libremente pensamientos, ideas y opiniones®?.

Por su parte, en el marco del cumplimiento de deberes por parte de particulares podemos
mencionar el deber de denuncia que tiene todo ciudadano que tiene conocimiento de la
comision de un delito®527 con las excepciones al deber de denuncia previstas por ley®?8,
También se incluye el deber ciertos sujetos obligados a informar operaciones sospechosas
0 inusuales a la unidad administrativa competente para la prevencion del lavado de

activos®?,

630

En relacion con el ejercicio legitimo de cargos®™” se pueden mencionar los ejemplos ya

planteados®: el ministro del interior que se pronuncia plblicamente ante la pregunta

621 Art. 20.7 del CP en concordancia con el art. 118 de LECrim. Por su parte, sobre el derecho a la libertad
de expresion en el ejercicio del derecho de defensa, véase, STC, nim. 24, de 12 de febrero de 2007, FJ 3°.

622 Art, 20.7 del CP en concordancia con el art. 20 de la CE.
623 Art. 20.7 del CP en concordancia con el art. 20 de la CE.

624 Art. 20.7 del CP en concordancia con el art. 20.1.b) de la CE. También la STC, niim. 43, de 23 de marzo
de 2004, FJ 4°.

625 STC, niim. 43, de 23 de marzo de 2004, FJ 5°.

626 Art. 20.7 del CP en concordancia con el art. 259 de la LECrim.

627 En el Pert solamente existe un derecho de los ciudadanos a denunciar delitos (art. 326.1 del NCPP) y en
ningln caso un deber excepto en algunos casos particulares en los que por la profesion o cargo ello se

convierta en una obligacion (art. 326.2 del mismo cuerpo legal).

628 Arts. 260 y 261 de la LECrim.

629 \/éase, la Ley 10/2010, de 28 de abril (en especial el art. 18).
630 Art. 20 del CP.

831 Algunos de estos, supra, pp. 142y s.
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repentina de un periodista sobre un sospechoso de la comisién de un delito; una
notificacion policial, en el marco de una investigacion abierta, que llegue al domicilio del
imputado a riesgo de que otra u otras personas que viven con este la adviertan; el caso del
juez que sentencia a determinada persona por determinado delito; o el caso del funcionario
contralor que emite un informe acerca de la posible responsabilidad penal de determinado
funcionario pablico por malversacion de fondos. En cualquiera de estos casos podemos
hablar de actos de habla institucionalizados pues muchas veces deben cumplir ciertos
presupuestos normativos bien definidos. Ejemplo: las valoraciones o descripciones
deshonrosas hechas en el marco de una pericia judicial deben usar lenguaje cientifico,

formal y neutral.

Finalmente, el consentimiento constituye otra causa de justificacion aplicable a los delitos
de calumnia e injuria de comision lingtistica®2. Ello en razon a la naturaleza disponible
del honor aun cuando el CP no la recoja expresamente (justificante supralegal). En este
caso, se entiende que el honor se lesiona o pone en peligro tipicamente, pero prevalece la
libertad de decision que tiene el sujeto pasivo de disponer del mismo segun sus intereses
(se entiende que el sujeto pasivo considera que el sacrificio de su honor le importara
mayores beneficios que costes para su desarrollo personal o profesional o simplemente lo
decide sacrificar por capricho). Ya hemos, citado en su momento, por ejemplo, los casos

de venta de exclusivas®®,

3.4. Sobre la exceptio veritatis para el delito de injuria

En la exceptio veritatis para el delito de calumnia®* la nocion de “hecho criminal” -objeto
de prueba- debe ser entendida en el sentido de “delito” en el contexto del tipo penal de
calumnia®®. Esto no parece presentar mayor problema de modo que al respecto nos

remitimos a lo desarrollado en su momento®3%67, Si consideramos pertinente, sin embargo,

832 Sobre el consentimiento véase, supra, mutatis mutandis, pp. 143 y ss.
833 \éase, supra, p. 143.
634 prevista en el art. 207 del CP.

635 Art. 205 del CP (“imputar un delito”).

636 \/éase, supra, pp. 163y ss.

837 En todo caso, sobre la exceptio veritatis en el delito de calumnia, véase, por todos, LAURENZO COPELLO,
Los delitos contra el honor, pp. 116y ss.
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aclarar un tanto el significado del objeto de prueba en la exceptio veritatis propia del delito
de injuria.
Al respecto, el art. 210 del CP dispone que: “El acusado de injuria quedara exento de
responsabilidad probando la verdad de las imputaciones cuando estas se dirijan contra

funcionarios pablicos sobre hechos concernientes al ejercicio de sus cargos o referidos

a la comision de infracciones administrativas.”.

La disposicion legalmente indica -al menos asi deberia ser entendido®- dos supuestos en
los que el querellado debera quedar exento de responsabilidad penal (es decir de pena) si

los prueba durante el proceso:

El primero de estos, es el de las imputaciones en contra funcionarios publicos sobre hechos
concernientes al ejercicio de sus cargos. En este caso, los hechos concernientes al ejercicio
de sus cargos pueden ser constitutivos de infracciones administrativas (infracciones
disciplinarias o infracciones administrativas que puede cometer cualquier persona comun)
0 no (conducta deshonrosa que no se condice con la dignidad del cargo pero que no

constituye infraccion administrativa).

Anotar que por tratarse de una eximente de pena nada le impide al juez crear, a partir de
este primer supuesto legal, otros supuestos que le son esencialmente semejantes, por
analogia in bonam partem, para resolver casos concretos (integracion juridica para colmar
lagunas de Derecho). Por ejemplo, se podria permitir la prueba para el caso de
imputaciones contra personas publicas sobre hechos concernientes a las actividades por las
cuales estas adquirieron notoriedad (estos hechos son esencialmente semejantes a los
hechos de los funcionarios en lo que respecta al interés pablico). O, por ejemplo, se podria
permitir la prueba para el caso de descripciones de estados de cosas de funcionarios
publicos referidos al ejercicio de sus funciones (estas descripciones son esencialmente

similares a las imputaciones de conducta funcional en lo que respecta al interés publico).

El segundo supuesto legal, es el de las imputaciones en contra de particulares sobre hechos
referidos a la comision de infracciones administrativas. Apuntar, también en este punto,
que al ser la exceptio veritatis una eximente de pena nada impide que el juez pueda resolver

casos concretos a partir de la creacion de supuestos, que no se incluyen en este pero que si

638 De acuerdo con la interpretacion teleoldgica de LAURENZO COPELLO, Los delitos contra el honor, pp. 143
y ss.
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se pueden considerar -en esencia- semejantes, por analogia in bonam partem (integracion
juridica). Por ejemplo, el juez puede crear para resolver un caso particular el supuesto de
las imputaciones de hechos deshonrosos de interés publico, no constitutivos de infracciones
administrativas, cometidos por particulares (que es esencialmente semejante a la
imputacién de infracciones administrativas cometidas por particulares en lo que respecta
al interés publico) o, también, el supuesto de las descripciones de estados de cosas
deshonrosos de particulares conectados con el interés publico (que es esencialmente
semejante a las imputaciones de infracciones administrativas cometidas por particulares,

también, en lo que respecta al interés publico).

4. Conclusiones

1. En lo que respecta a los casos que constituyen nuestro objeto concreto de estudio, el
delito de calumnia del art. 205 del CP, supone la imputacion de un delito por medio de la
emisién de un enunciado. El juez debe determinar, ex ante, si el enunciado del agente, en
el contexto de emision, constituye la imputacion de un delito. Por su parte, la imputacion
del delito exige la realizacion, ex ante, de una correcta referencia al sujeto pasivo a partir
del enunciado pues, de lo contrario, esta no se realizaria. Por otro lado, al ser el honor una
expresion de la dignidad humana solamente pueden ser sujetos pasivos del delito de
calumnia las personas fisicas. En la calumnia se debe imputar un delito y ello, desde un
punto de vista teleoldgico, debe ser entendido como la imputacion de un ilicito penal. Por
ello, es posible imputar, como calumnias, ilicitos penales no culpables o ilicitos penales
culpables pero prescritos. Se incluye en la calumnia, ademas, la imputacion de ilicitos
penales privados (delitos privados) por su caracter estigmatizante ya que igualmente
constituyen infracciones a la ley penal. Por su parte, sostener que el sujeto pasivo es objeto
0 victima de la imputacion de delitos por parte de persona determinada o de personas
indeterminadas en el entorno, no constituye calumnia por la imputacion de un delito sino
injuria por la descripcion de una situacion deshonrosa involuntaria del sujeto pasivo (tipo
de estado de cosas deshonroso). Se incluye, como calumnia, la imputacién de ilicitos
penales en grado de tentativa y la imputacion de ilicitos penales bajo cualquiera de los

titulos de intervencion delictiva.
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2. En la calumnia basta con la imputacién de hechos calificables como delito sin necesidad
de que el agente los califique como tal. Atendiendo a una perspectiva teleologica, tampoco
es necesario que la calumnia se cometa por medio de la imputacion de hechos delictivos
concretos y circunstanciados (detallados), sino que se puede cometer, también, por medio
de la imputacion de hechos delictivos en abstracto. Debemos sefialar, sin embargo, que la
imputacion de hechos delictivos concretos y circunstanciados (detallados) puede
considerarse mas peligrosa por ser mas creible o verosimil, ex ante, para el destinatario
medio. Por otro lado, constituye calumnia la imputacion de formas de conduccién de vida
delictiva, aunque estas sean dificiles de probar (principalmente, a nivel de la causa de
justificacion del ejercicio legitimo del derecho a informar) por estar referidas a hechos
delictivos habituales concretos pero indeterminados. Por su parte, en el delito de calumnia
la incidencia del contexto, también, es relevante para determinar el caracter deshonroso de
la imputacion vy, de ser el caso, de su gravedad. Finalmente, dado que la tipicidad de la
calumnia se agota en la imputacién del delito por el concepto de honor como
reconocimiento planteado (perspectiva teleoldgica), los elementos “conocimiento de la
falsedad” y “temerario desprecio hacia la verdad”, previstos en la disposicion del art. 205
del CP, deben ser entendidos como un recordatorio inverso e innecesario de que la
imputacién de delitos cuando es veraz permite excluir su ilicitud a partir de la causa de

justificacion del ejercicio legitimo del derecho a informar.

3. Por su parte, en el delito de injuria del art 208 del CP el verbo rector “expresion”
comprende a las imputaciones, descripciones o valoraciones deshonrosas cometidas por
medio de la emision de enunciados. La imputacion como forma maés frecuente de comision
de injuria de contenido factico consiste en responsabilizar al sujeto pasivo por un hecho
deshonroso voluntario por medio de la emision de enunciados. El juez debe determinar, ex
ante, atendiendo al contexto, si el enunciado del agente constituye la imputacion de un
hecho deshonroso voluntario. Las imputaciones precisan de una correcta referencia, ex
ante, al sujeto pasivo pues de lo contrario estas no se realizan. En relacion al objeto de las
imputaciones decir que los hechos deshonrosos voluntarios (no delictivos) pueden ser: las
acciones deshonrosas, los actos de habla deshonrosos, las omisiones deshonrosas, las
acciones u omisiones deshonrosas continuadas, los resultados deshonrosos entre los que
deben incluirse los resultados deshonrosos autoprovocados, las formas de conduccion de
vida deshonrosa y los estados intencionales deshonrosos (sentimientos, pensamientos o

resoluciones deshonrosos).
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4. Siguiendo con el delito de injuria, las descripciones consisten en asignar estados de
cosas deshonrosos al sujeto pasivo por medio de la emisién de enunciados. En relacion
con este acto de habla tipico, el juez debe determinar, ex ante, atendiendo al contexto, si el
enunciado del agente constituye una descripciéon de estados de cosas deshonrosos. Las
descripciones precisan de una correcta referencia al sujeto pasivo pues de lo contrario
estas no se realizan (el enunciado, ex ante, debe identificar al sujeto pasivo para los
destinatarios). Los estados de cosas deshonrosos objeto de las descripciones pueden ser
condiciones deshonrosas involuntarias y situaciones deshonrosas involuntarias. Se
consideran situaciones deshonrosas involuntarias el hecho de ser objeto o victima de
imputaciones, descripciones o valoraciones deshonrosas hechas por persona determinada
0 por personas indeterminadas del entorno (chismes o trascendidos sobre el sujeto pasivo).
Por su parte, las valoraciones deshonrosas consisten en la asignacion al sujeto pasivo de
propiedades deshonrosas no descriptibles. Estas valoraciones deshonrosas tipicas pueden
constituir valoraciones deshonrosas insultantes (insultos) y valoraciones deshonrosas no
insultantes. En este acto de habla tipico, el juez debe determinar, ex ante, y segun el
contexto, si el enunciado del agente constituye una valoracion deshonrosa en contra del
sujeto pasivo. Las valoraciones deshonrosas exigen una correcta referencia al sujeto
pasivo pues de lo contrario no se realizan (el enunciado, ex ante, debe identificar al sujeto
pasivo para los destinatarios). Por otro lado, los casos en los que el agente reproduce
imputaciones, descripciones o valoraciones deshonrosas tipicas referidas al sujeto pasivo
realizadas por persona determinada o por personas indeterminadas en el entorno
constituyen descripciones de situaciones deshonrosas involuntarias (tipo de estados de

cosas deshonrosos).

5. En el marco de las injurias la perspectiva ex ante cobra especial relevancia y ello queda
demostrado en diversos ejemplos en los que el enunciado (frase o término) claramente se
diferencia del acto de habla realizado. Por otro lado, el tipo penal de la injuria exige que
esta sea grave atendiendo a su naturaleza, efectos y circunstancias y ello significa que deba
ser deshonrosa, a saber, idonea para lesionar el honor del sujeto pasivo y para afectarle,
de manera relevante, sus posibilidades participativas en el entorno (peligro de exclusion).
Finalmente, por la definicion que hemos planteado de honor como reconocimiento, la
tipicidad del delito de injuria se agota con la imputacidn, descripcion y valoracion
deshonrosa de modo que los elementos “conocimiento de la falsedad” y “temerario

desprecio hacia la verdad”, previstos en la disposicion (art. 208 parr. 3 del CP), como se
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sostuvo en relacion con el delito de calumnia, deben ser entendidos como un recordatorio
inverso e innecesario de que las imputaciones de hechos (de interés pablico) no constituyen
ilicito si son veraces en aplicacion de la causa de justificacion del ejercicio legitimo del

derecho a informar.

6. Por su parte, en primer lugar, el delito de calumnia se puede cometer por la imputacion
de un solo delito o por una pluralidad de imputaciones de delitos realizadas en unidad
natural de accion, es decir, mediando unidad temporal e inmediatez temporal entre estas.
Se presentan casos en los que el agente comete una pluralidad de delitos de calumnia que
deben ser resueltos bajo la regla del concurso real ordinario (art. 73 del CP) o bajo laregla
del delito continuado (art. 74.1 del CP) si se presenta una sola resolucion criminal (plan
global unico) entre la pluralidad de calumnias y estas afectan al mismo sujeto pasivo. En
segundo lugar, el delito de injuria puede ser cometido por medio de un solo acto de habla
deshonroso (imputacién, descripcion o valoracion) o por medio de una pluralidad de actos
de habla deshonrosos en unidad natural de accién, es decir, concurriendo unidad espacial
e inmediatez temporal entre estos. También se presentan casos de comision de una
pluralidad de delitos de injuria que deben ser resueltos bajo la regla del concurso real
ordinario (art. 73 del CP) o bajo la regla del delito continuado (art. 74.1 del CP) si la
pluralidad de delitos de injuria se realiza con una Gnica resolucion criminal y en contra del
mismo sujeto pasivo. Finalmente, en tercer lugar, dado que el delito de calumnia y el de
injuria tienen un mismo contenido injusto pueden presentarse casos en los que el agente
comete una pluralidad mixta de delitos de calumnia e injuria que debe ser resuelta bajo la
regla del concurso real ordinario (art. 73 del CP) o bajo la regla del delito continuado (art.
74.1 del CP) si esta pluralidad de delitos se comete con una Unica resolucion criminal y en

contra del mismo sujeto pasivo.

7. Se pueden cometer los delitos de calumnia e injuria de manera implicita (por
insinuacion). En el caso del delito de calumnia el enunciado, ex ante, por el contexto, debe
constituir la imputacién implicita de un delito (pensando en la imputacion de delitos en
abstracto y no de manera concreta y circunstanciada). En el caso de la injuria, el enunciado,
ex ante, y por el contexto, debe constituir un acto de habla deshonroso implicito
(imputacién, descripcion o valoracién deshonrosa). Por su parte, se pueden cometer
calumnias o injurias implicitas: por referencia colectiva cuando el acto de habla deshonroso
se refiere a un colectivo o grupo de personas (reducido) de modo que se entiende referido

a sus miembros; por imputacion implicita de perfiles o disposiciones deshonrosas cuando
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el enunciado sugiere determinada disposicion o inclinacion de cometer determinada accion
deshonrosa por parte del sujeto pasivo; por la afirmacion de relaciones del sujeto pasivo
con personas a las que se les achaca determinado contenido deshonroso de modo que se
insinda o sugiere la imputacién de dicho contenido deshonroso a él mismo; por deduccion
I6gica de determinado mensaje deshonroso hacia el sujeto pasivo a partir de la calumnia
o injuria explicita a otra persona incluyéndose, en este supuesto, una variante en la que se
le achaca un mensaje “deshonroso” a una persona fallecida y con ello se les sefiala
implicitamente a otras personas vivas con cierto contenido deshonroso; por deduccién
I6gica de contenido deshonroso hacia el sujeto pasivo por la realizacion de actos de habla
aparentemente inocuos dirigidos hacia él; a partir de contenidos aparentemente inocuos
referidos al sujeto pasivo que adquieren sentido deshonroso en contextos conversacionales
muy particulares; por comparaciones del sujeto pasivo con personas a quienes se le achaca
determinado contenido deshonroso de modo que, de esa manera, se le achaca a este el
mismo contenido deshonroso; y a partir de la afirmacion de indicios falsos de determinado

contenido deshonroso vinculado al sujeto pasivo.

8. Por su parte, la resolucion de algunos casos de calumnia e injuria implicita puede ser
debidamente motivada a partir de la nocién de implicaturas propia de la teoria del lenguaje
siguiendo, como se sostuvo, la perspectiva ex ante. Es asi que el contenido deshonroso
implicito puede estar presente en una conclusién implicita que se obtiene deductivamente
del contenido explicito del enunciado o en una premisa implicita que necesariamente debe
estar presente (se debe introducir por el intérprete) para arribar a determinada conclusién
implicita, esta vez, inocua. Por otro lado, las calumnias e injurias son delitos instantaneos,
pero en la modalidad agravada muchas veces se presentan casos en los que, por el tipo de
medio usado por el agente para difundir su mensaje deshonroso, este queda de manera
permanente accesible a mas personas. Podemos designar estos casos como calumnias o
injurias instantaneas con peligro permanente de extension del mensaje, es decir, que, si
bien el delito se consuma instantaneamente con la difusién inicial del mensaje, en dicho
momento, también se crea un peligro permanente de consumaciones futuras e
indeterminadas cada vez que nuevos destinatarios acceden al mismo. Agregar, que en los
demas casos en lo que respecta al delito de calumnia este se consuma instantaneamente
con la produccion del resultado de peligro concreto para el honor del sujeto pasivo al
momento de la recepcion y comprension del mensaje por parte de los destinatarios o del

publico y, en relacion con el delito de injuria, este se consuma instantdneamente con la
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lesion del honor del sujeto pasivo (lesiéon de su dignidad mediante el menoscabo de su
fama) que tiene lugar cuando se producen estados intencionales de deshonra en contra del
sujeto pasivo en los destinatarios o en el publico luego de que estos reciban y comprendan

el mensaje (es decir, luego del perfeccionamiento del acto de habla).

9. En el marco del delito de injuria se pueden considerar casos de insignificancia aquellos
en los que el acto de habla, aunque pueda afectar la imagen del sujeto pasivo, carece de
entidad suficiente para considerarse deshonroso, es decir, para ser, ex ante, idéneo para
lesionar su honor y para afectarle, de manera relevante, sus posibilidades participativas en
el entorno (carece de peligro de exclusion). Por su parte, en algunos casos, especialmente
en lo que se refiere a las modalidades agravadas con publicidad de los delitos de calumnia
e injuria, resulta aplicable la prohibicion de regreso que excluye de la participacion
delictiva (cooperacién o complicidad) a las contribuciones neutrales (conductas neutrales)
en la difusion del mensaje, es decir, aquellas contribuciones de quienes no son competentes

de evitar la lesion del honor del sujeto pasivo (ausencia de posicion de garante).

10. Por su parte, es posible aplicar la causa de justificacion del ejercicio legitimo del
derecho a informar (art. 20.7 del CP en concordancia con el art. 20.1.d) de la CE), en el
caso de las calumnias por la imputacion de delitos y en el caso de las injurias por
imputacion o descripcion de hechos o estados de cosas deshonrosos de interés publico,
siempre que el agente actle con veracidad (subjetiva). También se aplica, la causa de
justificacion del ejercicio legitimo del derecho de expresion (art. 20.7 del CP en
concordancia con el art. 20.1.a) de la CE) a las valoraciones deshonrosas si estas cumplen
con los presupuestos de interés publico y el respeto al nicleo duro de la dignidad del sujeto
pasivo (de modo que solamente aplicaria a las valoraciones deshonrosas no insultantes).
Por otro lado, el reportaje neutral aplica para los delitos de calumnia e injuria en el marco
de la causa de justificacion del ejercicio legitimo del derecho a informar, especialmente,
en relacién con la actividad periodistica. Estos casos consisten en informes o reportes sobre
las imputaciones deshonrosas sobre el sujeto pasivo hechas por persona determinada
cuando las mismas sean de interés publico, el reporte se realice de manera neutral, es decir,
sin que el agente las haga suyas o tome posicion respecto de las mismas y se verifique la

realizacion de la respectiva imputacion deshonrosa.

11. Por otro lado, a los delitos de calumnia e injuria aplican, también, aunque estos casos
no se presenten con frecuencia, las causas de justificacion del ejercicio legitimo de

derechos -distintos a los de informacion y expresion- (art. 20.7 del CP), entre otros casos
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posibles, en lo que respecta al derecho de defensa material o autodefensa de particulares y
al derecho de defensa técnica de los abogados a favor de sus clientes (art. 118 de LECrim),
el derecho de todo ciudadano a reportar hechos noticiosos a los medios de prensa con el
objeto de que sean difundidos en el marco de la libertad de prensa que faculta a los
periodistas a obtener informacién de diversas fuentes y a mantener la reserva de la
identidad de las mismas (art. 20 de la CE). También aplica el cumplimiento de deberes por
parte de particulares (art. 20.7 del CP), entre otros casos posibles, en lo que respecta al
deber de denuncia que tiene todo ciudadano que tiene conocimiento de la comision de un
delito (art. 259 de la LECrim) y el deber de ciertos sujetos obligados a informar operaciones
sospechosas o inusuales a la unidad administrativa competente para la prevencion del
blanqueo de capitales (Ley 10/2010). Por su parte, aplica el ejercicio de cargos (art. 20.7
del CP) presentdndose supuestos diversos asociados a las funciones policial, fiscal, judicial
y contralora del Estado. En cualquiera de las causas de justificacién que acabamos de
mencionar aplica la proporcionalidad (idoneidad, necesidad y proporcionalidad estricta)
respecto del objetivo legitimo que se pretende alcanzar con el mensaje deshonroso emitido
en el marco de la respectiva justificante. Finalmente, aplica como causa de justificacion
supralegal por no estar recogida en el CP el consentimiento justificante naturalmente por

ser el honor un bien juridico disponible.

12. Ha sido relevante aclarar en queé consiste el objeto de prueba en la exceptio veritatis del
delito de injuria (art. 210 del CP). En relacion con el primer supuesto legal de la disposicion
este sefiala que quedara exento de pena el acusado de injuria que pruebe las imputaciones
dirigidas en contra de funcionarios publicos sobre hechos deshonrosos no delictivos
concernientes al ejercicio de sus cargos entre los que se incluyen a las infracciones
administrativas. En relacion con el segundo supuesto legal de la disposicion debera
incluirse como objeto de prueba a las imputaciones realizadas en contra de particulares
sobre hechos constitutivos de infracciones administrativas. Al tratarse de una eximente de
pena el juez podré crear supuestos (que sean, claramente, de interés publico), no recogidos
en la disposicion, por analogia in bonam partem si lo considera necesario para resolver

casos concretos (integracion juridica).
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