§ 10
DELITOS CONTRA EL HONOR

I

Delitos contra el honor

“Salvo en aisladas etapas, el Perti gozé la fama de tener el periodismo mds soez
en el continente durante el siglo pasado. El pais vivi6 entre el libertinaje y el
amordazamiento de la imprenta.

Apenas venidos a la vida independiente (escribié Piérola en la declaracién de
principios del partido demécrata) explotando la tolerancia del cardcter nacional
y las complicidades de una ley incalificable, vigente hasta hoy y conforme a la
cual bastan dos votos sobre siete para absolver al calumniante, estableciése aqui,
con el titulo de periddicos, hojas diarias impresas que fundaban su existencia
y provechos tnicamente en el ataque a la honra ajena, descendiendo hasta las
intimidades de la vida privada y sin que nada fuese respetado; defendiéndose,
como se defiende atn, encarnizadamente, con el augusto nombre de libertad
de imprenta; la ley no tuvo pena alguna para delito tan feo; el rarisimo hombre
publico que acudié a ella en desagravio de la justicia y de la sociedad herida
de muerte, no coseché sino burla de los jueces y la conmiseracién de los
que le veian apelar a medio tan inddil; y un pueblo nuevo, de temperamento
imaginativo, impresionable y apasionado, educdndose sin interrupcion en esa
escuela abominable, perdid la repulsién natural y, antes bien, se aficiond a beber
diariamente ese fermento envenenado de falsedades y pasiones viles [..] La
difamacién y la impostura se han hecho un vicio arraigado y comun. Nuestro
pueblo no tiene tendencia al asesinato; siente horror instintivo por él. No
acontece lo mismo con la reputacion; se ha habituado a lastimarla ficilmente”
(Basadre, t. I, p. 75).
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1. Introduccién

a. Evolucién legislativa

La proteccion del honor mediante el derecho penal es y ha sido una cues-
tién bastante debatida. Esto se debe a los conflictos que se presentan respecto,
en particular, a las libertades de expresion, de informacién, de comunicacion.
Otro factor decisivo es la indole claramente perjudicial que los ataques contra el
honor tienen en relacién con la persona misma de la victima y de sus diversos
intereses.

Esta problemdtica se refleja muy bien en la manera como sus presupuestos,
manifestaciones y consecuencias han sido reguladas por el ordenamiento juridi-
co. La Constitucién y los Convenios internacionales sobre derechos humanos
y libertades fundamentales constituyen el marco en el que se deben interpretar
y aplicar las disposiciones penales protectoras del honor de las personas. Este
mismo marco condiciona el modo en que deben definirse en la ley los delitos
contra el honor, fijar las penas, estatuir las circunstancias excusantes, regular la
prueba liberatoria y decidir si la accién es publica o privada. Ademis la situacién
politico-social, la concepcion penal y la politico-criminal imperantes juegan un
papel decisivo.

a) Constituciones

En la Constituciéon de 1933 no existia referencia expresa al derecho al ho-
nor. A pesar de ello, se puede estimar que se le consideraba de manera implicita
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en el articulo 63, dedicado a garantizar la libertad de prensa, en la medida en
que se limitaba el derecho de emitir libremente ideas y opiniones por medio de
la imprenta o de cualquier otro medio de difusién. Este derecho debia ejercerse,
“bajo la responsabilidad que establece la ley”. Por ejemplo, en las disposiciones
represoras de los delitos contra el honor.

Se indicaba como responsables “al autor y al editor de la publicacién puni-
ble”. A los que se les obligaba, ademds, a responder solidariamente “de la indem-
nizacion que corresponda a la persona damnificada”.

En el articulo 64, se estipulaba que los tribunales ordinarios conozcan en
los delitos de imprenta.

El reconocimiento expreso de diversos derechos fundamentales tuvo lugar
en la Constitucion de 1979. En el articulo 1, inciso 4, se estatuyd, en primer
lugar, que toda persona tiene derecho a las “libertades de informacion, opinidn,
expresion y difusién del pensamiento mediante la palabra, el escrito o la imagen,
por cualquier medio de comunicacién social, sin previa autorizacion, censura
ni impedimento alguno, bajo las responsabilidades de ley”. Esta tltima parte
recuerda lo dicho en el articulo 63 de la Constitucién de 1933. En segundo
lugar, que los “delitos cometidos por medio del libro, la prensa y demds medios
de comunicacion social se tipifican en el Cédigo Penal y se juzgan en el fuero
comuin”. De esta manera, se declaraba expresamente lo que de modo implicito
figuraba en la Constitucion precedente. En tercer lugar, creaba una figura de-
lictiva directamente referida a la proteccion de la prensa y que necesitaba ser
establecida en una ley particular. Asi, se calificaba de delito “toda accién que
suspende o clausura algin 6rgano de expresién o le impide circular libremen-

2l 7 . 7 . . . . . . .
te”. Por dltimo, se completaba la garantia fijada al inicio del inciso 4, fijando
<« . . .
que los “derechos de informar y opinar comprenden los de fundar medios de
comunicacién”.

En el inciso 5 del articulo 1, se estatuyé que toda persona tiene derecho al
“honor y la buena reputacién a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen”. Al mismo tiempo, se establecia el derecho de rectificacién respecto a
publicaciones hechas en cualquier medio de comunicacién social. Se reconocia
como titular de este derecho a toda “persona afectada por afirmaciones inexactas
o agraviada en su honor mediante esas publicaciones”. Ademis, se estipulaba
la gratuidad de la rectificacién y no se exclufa “la responsabilidad de ley”, por
ejemplo, penal o civil.

En la Constitucién de 1993, articulo 2, inciso 4, se reproduce el articulo 1,
inciso 4, de la Constitucién de 1979. Lo mismo se hace en el articulo 2, inciso
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7, con texto del articulo 1, inciso 5, de la Constitucion precedente, salvo que,
por un lado, se agrega el derecho a la voz, junto al de la imagen y, por otro, se
precisa, ademds de la gratuidad de la rectificacién, que esta debe ser “inmediata
y proporcional, sin perjuicio de las responsabilidades de ley”.

Por ultimo, hay que destacar que, en el inciso 3 del articulo 2, al tratar del
derecho a “la libertad de conciencia y de religion, en forma individual o aso-
ciada”, se establece que no “hay persecucién por razén de ideas o creencias” y
tampoco “delito de opinién”.

b) Convenciones internacionales

Esta regulacién constitucional es reforzada por la suscripcién de las con-
venciones internacionales relativas a los derechos humanos. Senalemos el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos' y la Convencién Americana sobre
derechos humanos (Pacto de San José)®.

En el primero, se menciona la honra y reputacién cuando, junto a la vida
privada, la familia, domicilio y correspondencia, se declara, en el articulo 17,
que nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales y que todos tienen de-
recho a ser protegidos por la ley contra dichos ataques e injerencias.

El derecho a la libertad de expresién es tratado en el articulo 19, inciso 2,
por un lado, estableciéndose que nadie deberd “ser molestado a causa de sus
opiniones” y, por otro, reconociéndose que toda persona tiene derecho a esa
libertad y que esta comprende “la libertad de buscar, recibir y difundir informa-
ciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente,
por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento
de su eleccion”. En el inciso siguiente, partiendo de la constatacién que este de-
recho implica “deberes y responsabilidades especiales”, se afirma que puede ser
objeto de ciertas restricciones, “que deberdn, sin embargo, estar expresamente
fijadas por la ley”. Estas limitaciones son consideradas en la medida en que son
necesarias para, en primer lugar, asegurar el respeto a los derechos o a la reputa-
cién de los demds y, en segundo lugar, la proteccién de la seguridad nacional, el
orden publico o la salud o la moral publicas.

1 Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesion por la Asamblea General en su
resoluciéon 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor el 23 de marzo
de 1976, de conformidad con el articulo 49. Versién en linea: heep://bit.ly/ IENb3VO.

2 San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969. Versién en linea: htep://bit.
ly/1g6YYsT.
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El Pacto de San José, con algunas variaciones, sigue la misma orientacién.
Asi, en el articulo 11, inciso 1, se dice que toda persona “tiene derecho al respeto
de su honra y al reconocimiento de su dignidad”. Estas expresiones contienen
las mismas ideas de honra y reputacién utilizadas en el Pacto Internacional sobre
derechos civiles. Lo que es confirmado en el inciso 2 del mismo articulo, en el
que se reproduce en cierta forma el articulo 17 de este tltimo, en el que se hace
referencia a ataques ilegales a la “honra o reputacién”.

En lugar de libertad de expresidn, en el articulo 13 del Pacto de San José, se
habla de libertad de pensamiento y de expresién, lo que hace posible suprimir la
referencia a la opinién. Libertad que es definida en los mismos términos que en
el Pacto Internacional. De manera més directa en el inciso 2 de esta disposicién,
se establece que “el ¢jercicio del derecho previsto en el inciso precedente no pue-
de estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben
estar expresamente fijadas por la ley”. Los fines de estas limitaciones indispensa-
bles son los mismos que los sefalados en el Pacto Internacional.

El derecho de rectificacion o respuesta es considerado de manera amplia en
el articulo 14. Es considerado como titular toda persona “afectada por infor-
maciones inexactas o agraviantes emitidas en su perjuicio a través de medios de
difusion legalmente reglamentados y que se dirijan al ptblico en general”. La
rectificacién debe efectuarse por el mismo 6rgano y conforme a las condiciones
que establezca la ley. El responsable de la emisién de las informaciones ofensivas
no serd eximido de “las otras responsabilidades legales” por la publicacién de la
respuesta. Por tltimo, se dispone que, para “la efectiva proteccion de la honra y la
reputacion, toda publicacién o empresa periodistica, cinematogréfica, de radio o
televisién tendrd una persona responsable que no esté protegida por inmunidades
ni disponga de fuero especial”.

Las restricciones admitidas respecto al ejercicio del derecho a la libertad
de expresion y de informacién, expresadas, en términos similares merecen ser
criticadas por su vaguedad, debido a los excesos y manipulaciones que pueden
producirse en su aplicacién. Por esto no llama la atencién que férmulas seme-
jantes sean empleadas en textos legales de corte autoritario. Asi, por ejemplo, en
el D. Ley N.c 18075, llamado Estatuto de la Libertad de Prensa, se hace referen-
cia, por ejemplo, a que ese derecho de expresarse libremente debia ejercerse en
concordancia con “la verdad y la moral, las exigencias de la Seguridad Integral
del Estado y la Defensa Nacional, asi como la salvaguarda de la intimidad y del
honor personal y familiar”.

A titulo de informacién y como referencia a cierta nueva orientacién, que
sin descuidar la proteccién tradicional del honor individual desarrolla una pers-
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pectiva mds orientada al tratamiento de las personas en las relaciones interperso-
nales, resulta conveniente presentar brevemente el caso europeo.

El articulo 10 de la CEDH garantiza la libertad de expresién, compren-
dida la libertad de informacién, como uno de los fundamentos esenciales
del sistema democrético. Esta libertad debe ser, segin la doctrina y la juris-
prudencia de la Corte europea de derechos humanos, ejercida respetando
los derechos de terceros y el interés de la colectividad. Los limites son esta-
blecidos por la ley y, en particular, por el Cédigo Penal, el cual, mediante
las disposiciones relativas a los delitos contra el honor, se dirige a proteger
de manera eficaz las personas; sin embargo, por su severidad y aplicacién
amplia, pueden tener un efecto disuasivo sobre los individuos, en especial,
sobre los periodistas y, asi, restringir la libre discusion y difusién tanto de las
ideas como de las informaciones.

Teniendo en cuenta esta realidad, la Corte Europea de Derechos Humanos,
en una jurisprudencia uniforme y constante, ha fijado ciertas directivas para re-
forzar la garantia prevista en el articulo 10 CEDH y debilitar las consecuencias
restrictivas de la legislacion referente a la represion de los delitos contra el honor
en relacién con las libertades de expresién y de informacién.

En esta perspectiva, la politica de los 6rganos de la Unién Europea se orien-
tan hacfa la abolicién de las penas privativas de libertad en caso de difamacién
y contra el recurso inmoderado a las reparaciones civiles. Al mismo tiempo,
teniendo en cuenta el peligro que implica el abuso de esas libertades, se consi-
dera indispensable incriminar la incitacién publica a la violencia, al odio 0 a la
discriminacidn, las amenazas contra personas o grupos de personas, en razén
a su raza, color, lengua, religién, nacionalidad u origen nacional o étnico, in-
trinsecamente destructores de los valores de pluralismo, tolerancia y apertura
de espiritu promovidos por la CEDH y el Consejo de Europa. Finalmente, se
promueve que las disposiciones relativas a los delitos contra el honor sean mejor
redactadas para evitar su aplicacién arbitraria, que mediante el derecho civil se
proteja efectivamente la dignidad de las personas afectadas por la difamacion vy,
por ultimo, que sea abrogada toda proteccién privilegiada de las personalidades
publicas.

¢) Legislacion penal
En el CP de 1924, bastante influenciado por el CP uruguayo, se preveian

tres delitos contra el honor: la difamacién, la calumnia y la injuria. Se les distin-
guia desde diversos aspectos.
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En cuanto al comportamiento reprimido, la difamacién consistia en atri-
buir a una persona, ante varias personas, un hecho, una calidad o una conducta.
El referente a la injuria era, primero, precisado diciendo que no deberia tratarse
del comportamiento calificado de difamacién y, segundo, se le describia como
el hecho de ofender o ultrajar a una persona, de cualquier manera. Asi, la inju-
ria era concebida como un delito de resultado, mientras que la difamacién era
considerada como delito de peligro, en la medida que el hecho, la cualidad o
conducta atribuida a la victima debia ser capaz de perjudicar el honor o la re-
putacién. Respecto al medio utilizado por el autor, en caso de difamacién debia
proceder de manera que pueda difundirse la noticia, o en documento publico
o por medio de impresos o publicaciones o prensa, o con escritos, caricaturas
o en dibujos de cualquier género, divulgados o expuestos al pablico. Respecto
a la injuria, la ofensa o humillacién debia hacerse con palabras o con gestos o
por vias de hecho. A diferencia de la difamacién, la injuria no requerfa publi-
cidad, de donde se deduce que podia consistir en la atribucién de un hecho a
condicién que las palabras no se expresaran ante varias personas y de modo que
puedan difundirse. Por tanto, la difamacién no podia ejecutarse si se trataba solo
de juicios de apreciacién o estima. Con referencia a la victima, solo eran consi-
deradas como objeto de injurias las personas naturales, por el contrario podian
ser difamadas las personas juridicas y corporaciones.

La calumnia era concebida de manera totalmente independiente, por cuan-
to, primero, si bien consistia en atribuir una conducta a un tercero, como en
la difamacién, deberfa tratarse de un hecho punible; segundo, no requeria la
presencia de varias personas y la posible difusidn, sino que se realizara ante una
autoridad (bastando una persona). Por lo que se trataba, en gran parte de un
comportamiento que también ponia en peligro el funcionamiento de la admi-
nistracién de justicia. Ademds, los hechos atribuidos por el difamador podian
ser verdaderos o falsos, mientras que en la calumnia siempre son falsos, pues el
calumniador debia saber que la imputacién no era verdadera o no debia existir
motivo que permitiese creer prudentemente en ella.

En ninguna de las tres descripciones de los delitos contra el honor se
preveia como elemento constitutivo la presencia o ausencia de la victima. Este
factor es considerado, en algunas legislaciones, para distinguir la difamacién
de la injuria. Respecto a esta ltima, se prevé la presencia de la victima; en
caso de difamacién, esta debe estar ausente. No estd de mds recordar que, para
subrayar la distincién de ambas figuras, en el CP de 1924, en el tipo legal de la
injuria, se decfa expresamente: “fuera de los casos de difamacién”. No sucede
lo mismo en el Cédigo vigente, pero se deduce de los textos mismos de las
disposiciones legales.
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Las expresiones ofensivas proferidas por los litigantes, apoderados o defen-
sores, en los escritos, discursos, informes o actuaciones producidos ante los jue-
ces, solo exclufan la represion penal en caso de injurias y no de difamacién. Se
les calificaba de faltas disciplinarias que debian ser corregidas de acuerdo con las
leyes de procedimientos.

Respecto a ambos delitos (por su indole misma la calumnia no entraba en
consideracion), se excluye la prueba de la verdad o la notoriedad de los hechos.
La exclusion era absoluta en relacion con la injuria, pues los juicios de valor no
son verdaderos ni falsos. Por el contrario, se admitfan excepciones en cuanto a
la difamacién: que el ofendido fuese funcionario publico, que por los hechos
atribuidos hubiese proceso abierto, que el autor hubiese obrado por interés ge-
neral o defensa propia y si la victima exige que el proceso siga para probar la
verdad o la falsedad de los hechos que le atribuye el autor. Pero, esta prueba
no era admitida en ningun caso sobre imputacién de cualquier hecho punible
que hubiese sido materia de absolucién definitiva en el Perti o en el extranjero y
sobre cualquier imputacién que se refiera a la vida conyugal, o la vida familiar,
o a un delito contra las buenas costumbres que no pueda perseguirse por accién
publica o cuya persecucién dependa de instancia privada.

La posibilidad de eximir de pena, en caso de ofensas reciprocas, a ambas
partes o a una de ellas era admitida Ginicamente para las injurias. Pero, en ambos
delitos las formas encubiertas eran tratadas como manifiestas, si el acusado, en
juicio, rehtsa a dar explicaciones satisfactorias.

La represion de los tres delitos contra el honor requeria la iniciativa del
agraviado (querella). Sin embargo, las penas eran diferentes. La difamacién y la
injuria con pena de prisién o multa, con mayor severidad para la primera. La
calumnia solo con pena de prisién.

En el CP de 1991, se mantienen las tres figuras delictivas; pero son regula-
das en orden diferente. La injuria del tercer lugar pasa al primero y la difamacién
es colocada en su lugar. La calumnia, antes la dltima, es colocada entre las otras
dos. Esto se debe quizds a que se considera a la injuria como la figura general, a
la calumnia como una forma agravada por no ser mds concebida como acusa-
cién o denuncia calumniosa sino como la atribucién falsa de un hecho punible
y asi mismo a la difamacién en razén de la circunstancia de la difusién de la
noticia. Salvo la modificacién de la definicidn de la calumnia, las descripciones
de la injuria y de la difamacién restan las mismas. Sin embargo, dos cambios
son efectuados, el primero concierne la exclusién de las personas juridicas y
corporaciones como victimas de difamacién y, el segundo, la incorporacién de
dos circunstancias agravantes relativas también a este delito, consistentes, por un
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lado, en la imputacién de un hecho delictuoso falso y, por otro, a la comisién
por medio del libro, la prensa u otro medio de comunicacién social (esta tltima
por mandato de la Constitucién de 1979).

A la excusante referida a obrar en defensa en el marco de un proceso, se
agregan los casos, en primer lugar, de expresiones constituyendo criticas litera-
rias, artisticas o cientificas y, en segundo lugar, de apreciaciones o informaciones
realizadas por un funcionario en ejercicio de sus obligaciones.

Se prevén, también casi en los mismos términos, las injurias reciprocas y la
accién privada para reprimir los delitos contra el honor. Sin embargo, la regula-
cién del caso de la victima fallecida es menos claro, en la medida que las hipéte-
sis del agravio cometido estando atin vivo el agraviado y del ataque a la memoria
de este ultimo solo se deducen de la expresién “podré [la accion privada] ser pro-
movida o continuada por el cényuge, ascendientes, descendientes o hermanos”.
Una novedad es la aplicacién de esta regla a los casos de victimas presuntamente
muertas o declaradas judicialmente ausentes o desaparecidas.

La prueba liberatoria es regulada de manera més restringida porque solo se
hace referencia a la veracidad de las imputaciones y no a la notoriedad de los
hechos (prueba de la buena fe). Los casos de admisibilidad de la prueba son los
mismos que los del CP de 1924, asi como los de inadmisibilidad. Entre estos, la
regulacién de la exclusién respecto a hechos personales ha sido simplificada, al
mencionarse, de manera general, la intimidad personal o familiar, 0 a un delito
de violacién de la libertad sexual que requiere accién privada.

Las penas previstas en el CP de 1991 son diferentes y relativamente mds se-
veras respecto a la difamacion. Para este delito se prevé pena privativa de libertad
y multa, tanto para la figura simple como para las agravadas. La injuria es san-
cionada con pena de prestacién de servicio comunitario o multa. La represion
de la calumnia, debido al cambio de su indole, es fijada solo a la pena de multa.

La versi6n original del Cédigo ha sido modificada en varias ocasiones, ge-
neralmente, en funcién de criterios autoritarios, sobre todo en relacién con la
libertad de prensa, aspecto que presentaremos al analizar los elementos del tipo
legal.

d) Legislacién sobre la prensa

En los considerandos del denominado Estatuto de la libertad de prensa
(D. Ley N.° 18075), se invocaban las normas constitucionales referentes a la
garantia de la libertad de prensa y a la libre emisién del pensamiento (sujetas a la
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responsabilidad que establece la ley) (articulo 63). Se defendia la competencia de
los tribunales ordinarios para conocer los delitos de imprenta (articulo 64). Asi
mismo, se argumentaba que era necesario expedir normas legales para adecuar
la libertad de prensa “a las actuales aspiraciones de la comunidad europea’; que
la prensa debe orientar la opinién publica con honestidad “para contribuir a for-
mar una verdadera conciencia nacional”; que “es indispensable la dacién de un
Estatuto de Libertad de Prensa inspirado en la idea de lograr el cabal ejercicio de
la libertad de la persona para la expresién de su pensamiento, en armonia con las
exigencias del bien comn, la paz y solidaridad sociales”. Ademds, se senalaba la
comisién frecuente de difamaciones calumniosas “que no deben hacerse impu-
nemente en nombre y al amparo de la libertad de prensa porque esta no puede
ni debe ser empleada para atentar con la dignidad y el honor de las personas, asi
como contra el respeto que se debe al publico lector”. De donde se concluia que
era imperioso precisar el articulo 1 de la Ley N.© 1039, en cuanto se refiere a que
el derecho a la emisién libre de las ideas y opiniones por medio de la prensa se
ejerce “bajo la responsabilidad que establece la ley”.

Esta fraseologia aparentemente dirigida a fomentar y proteger la libertad
de expresién ocultaba la real orientacién autoritaria del mencionado Estatuto.
Lo que se revela ya en el hecho que seguia de cerca los criterios admitidos en la
Ley N.c 9034, dictada durante el gobierno dictatorial de Oscar R. Benavides.
En lo que respecta a los delitos contra el honor, merecen destacarse algunas
disposiciones.

En el articulo 2, se disponia que la libertad de expresién “no tendrd mds
limitacién que el respeto de la ley, la verdad y la moral, las exigencias de la Se-
guridad Integral del Estado y la Defensa Nacional, asi como la salvaguarda de la
intimidad y del honor personal y familiar”.

Como infracciones contra el ELD, figuraba en el articulo 26, inciso ¢, la
difamacién: hecho de “atribuir a una persona natural o juridica, un hecho, una
cualidad o una conducta que perjudique el honor o la reputacién de la primera
o de las personas que componen o representan a la segunda”. Se agravaba la
pena cuando el perjudicado fuera una “autoridad, entidad publica o Institucién
Oficial”. Con ello se extendia el tipo bésico al considerar como victimas a las
entidades colectivas; pero, incoherentemente, solo las de orden publico.

No se preveia la exceptio veritatis, lo que llevaba a plantearse la cuestién de
si debia aplicarse la correspondiente disposicién del CP.

EI D. Ley N.© 20680, denominado Estatuto de Prensa del Gobierno Revo-
lucionario de las FFAA, por el que se expropiaron los periédicos y se establecié
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un nuevo ELD, contenia en su parte introductiva la declaracién siguiente sobre
los fines de los periédicos: “[...]sin desmedro de las funciones generales que les
son propias, contribuyan activamente, con el inmenso poder que su misma na-
turaleza les otorga, al esfuerzo de construccién de una sociedad libre y solidaria
en que todo hombre y todos los hombres puedan realizarse”. En su articulo 1,
se manifestaba que el “Estado reconoce, respeta y garantiza el derecho de los
drganos de prensa a informar y opinar libremente”. Declaracién que se explica,
en el marco de la concepcién de sus autores, porque se partia de la idea que los
drganos periodisticos no debfan estar en manos de grupos privados de poder (de
allf la expropiacién) ni en las del Estado (por lo que deberfan ser entregados a
“sectores organizados de la poblacién”).

La libertad de publicar informaciones, expresar ideas y formular juicios o
apreciaciones criticas, sin consulta previa ni censura, era limitada diciéndose
que no se debian transgredir “los limites sefialados por el respeto a la ley y a la
moral en general, y especialmente a la verdad de los hechos y al honor e inti-
midad personales y familiares”. Los responsables de las trasgresiones debian ser
sancionados por los tribunales ordinarios y con arreglo a las disposiciones del
presente Estatuto”.

Entre los delitos, en el articulo 40, inciso c, se prevefa la difamacién, la cual
era descrita, y se prevefa la misma circunstancia agravante que en el articulo 26,

inciso ¢, del D. Ley N.c 18075.

Enel D. Ley N.0 22244, articulo 30, inciso ¢, se previé la difamacion en los
mismos términos que en el articulo 26, inciso ¢, del D. Ley N.© 18075, pero sin
retomar la circunstancia agravante relativa a que el ofendido sea una “autoridad,
entidad publica o Institucién Oficial”. De modo que se dejaban de considerar a
las entidades colectivas como victimas de difamacién.

En el D. Ley N.© 22339, del 14 de noviembre de 1968, al afirmar que “es
necesario velar y cautelar la integridad y prestigio de los Institutos de las Fuerza
Armada y Fuerzas Policiales”, se modifica el CJM, articulo 101, previendo la
represion con pena de prisién a los que “cometen delito de ultraje contra los
Institutos Armados y Policiales, sus Organismos Conjuntos, sus Comandos o
sus representantes, quienes de cualquier manera o por cualquier medio los ofen-
den o injurien pablicamente”. Ademds, en el articulo 103, se dispuso que los
responsables “serdn perseguibles en el Fuero Penal Militar sea el infractor militar
o civil, no procediendo en ningtin caso libertad provisional [...]”.

Por el D. Ley N.0 22633, se modificé el articulo 187 y se dispuso que los
responsables sean reprimidos por los jueces ordinarios. La descripcién de la di-
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famacién fue modificada en el sentido de que la noticia ofensiva debe hacerse
ante varias personas y de modo que pueda difundirse “por medio de impresos o
publicaciones o prensa, o con escritos, caricaturas o dibujos de cualquier géne-
ro, divulgados o expuestos al publico”. Ademas, se indicé como victimas a las
personas naturales o juridicas o corporaciones. En cuanto al contenido de la de-
claracién difamatoria se establecia que debia atribuirse un hecho, una cualidad
o una conducta “que pueda perjudicar el honor o la reputacién de ellas o de las
personas que los componen o representan”.

Todo otro hecho de ofender o ultrajar a las mismas victimas era considerado
como injuria. La represién era mds severa si se trataba de autoridad, entidad
publica o institucién oficial.

Mediante el D. Ley N.© 23321, se agregd al articulo 195 del Cédigo Penal un
pérrafo en el que se prevé que si “los delitos tipificados en los articulos 187 y 188
fueran perpetrados por medio del libro, la prensa y demds medios de comunica-
cién social, el autor serd reprimido con prisién no mayor de dos anos”.

En la Ley N.© 26775, articulo 1, se dispuso que “Toda persona natural o
juridica, afectada por afirmaciones inexactas o agraviada en cualquier medio de
comunicacién social, tiene derecho a que este las rectifique en forma gratuita,
inmediata y proporcional, sin perjuicio de las responsabilidades de ley”.

Esta disposicién fue modificada mediante la Ley N.© 26847. En su articulo
2, se establecié que “la persona afectada o, en su caso, su representante legal,
ejercerd el derecho de rectificacién mediante solicitud cursada por conducto
notarial u otro fehaciente al director del 6rgano de comunicacién y a falta de
este a quien haga sus veces, dentro de los quince dfas naturales posteriores a la
publicacién o difusion que se propone rectificar.

b. Honor y libertad de expresién

La libertad personal debe ser respetada por constituir una garantia de las
demis libertades, indispensables para el desarrollo de la personalidad. La pro-
teccién de esta tltima tiene como fundamento la dignidad humana. El honor,
por su parte, es un factor importante dentro de este marco de libertades funda-
mentales.

Una de las funciones del Estado de derecho es la proteccién de la perso-
nalidad, la libertad y el honor. En el ejercicio de esta funcién, se presentan in-
numerables conflictos, por lo que se deben establecer, en especial por parte del
legislador y de los jueces, criterios para resolverlos.
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En cuanto a la proteccién del honor, conviene recordar que, desde la Re-
volucién Francesa, la libertad de expresién fue expresamente considerada como
uno de los derechos humanos. En el articulo XI de la Declaracion de los derechos
del hombre y del ciudadano de 1789, se estatuyé que: “La libre comunicacién
de las ideas y opiniones es uno de los derechos mds preciados del hombre. Todo
ciudadano puede, por tanto, hablar, escribir, imprimir libremente, a condicién
de responder por el abuso de esta libertad, en los casos determinados por la ley”.

Posteriormente, este derecho fue previsto de la misma manera en las cons-
tituciones de numerosos paises y en gran parte de las convenciones internacio-
nales. Por ejemplo, en la CEDH, articulo 10, se dispone lo siguiente: “Toda
persona tiene derecho a la libertad de expresién. Este derecho comprende la
libertad de opinién y la libertad de recibir o comunicar informaciones o ideas
sin injerencia de las autoridades publicas y sin consideracién de fronteras [...]”.

Los diversos productos de la actividad intelectual pueden ser comunicados a
terceros por todo medio tradicional (la palabra oral o escrita) o moderno (radio,
television, Internet, etc.). Estos medios pueden ser utilizados por todos, pues la
libertad de expresién corresponde a toda persona.

El ¢érmino opinién debe ser interpretado de manera amplia, de modo que
comprenda tanto “los productos del pensamiento racional” como “las manifesta-
ciones del pensamiento que, sin resultar de un proceso de reflexién, constituyen
en todo caso criticas respecto a determinados hechos y ciertas circunstancias”.

Sin embargo, el ejercicio de la libertad de expresion puede poner en pe-
ligro o perjudicar el honor de las personas. De alli, la importancia de precisar
los limites de la libertad de expresion en relacién, sobre todo, con la necesidad
de proteger el honor, la dignidad de las personas. Si bien hay que admitir que
la libertad de expresién, elemento indispensable para el ejercicio pleno de la
democracia, requiere un “tratamiento privilegiado de parte de las autoridades”,
esto no implica que se deba reconocer la prioridad de este derecho sobre el ho-
nor, ni lo contrario. Cuando estos derechos fundamentales prima facie entran
en conflicto, la solucidn debe encontrarse teniendo en cuenta las circunstancias
particulares de la situacién concreta. Con este objeto, se recurre al denominado
criterio de la interaccién (Wechselwirkungslehre) y al principio del equilibrio de
intereses (Abwigungsprinzip).

c. Bien juridico

La nocién de honor y los limites de su proteccién han evolucionado de
acuerdo con las variaciones de las concepciones sociales y morales vigentes en las
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diversas etapas del desarrollo de la sociedad. El problema central ha sido siempre
la determinacién del contenido y de la amplitud de la nocién de honor. Por
ejemplo, en el derecho germdnico, en oposicién al derecho romano, se conside-
raba al honor como un bien juridico auténomo que debia protegerse mediante
reglas especiales. Las dificultades de establecer una nocién de honor se explican,
quizds, por el caricter especifico de honor, valor personal, e, igualmente, por la
imprecision relativa de la nocién de bien juridico.

a) Teoria efectiva del honor (faktische Theorie)

Seglin esta concepcidn, el honor estd conformado, por un lado, por la opi-
nién que los demds tienen de una determinada persona (honor externo) y, por
otro, por la opini6én que esta tiene de si misma (honor interno). Respecto al pri-
mero, se habla de reputacion y, al segundo, de sentimiento de honor. Mediante
esta teorfa, se busca comprender el honor en su “existencia real”. Es decir, apre-
henderlo por la observacién de los fenémenos de orden psiquico, sin recurrir a
criterios axioldgicos. El factor decisivo serfa, entonces, el fenémeno psicolégico
de orden individual (la estima de si mismo) o de orden colectivo (la manera
como los otros miembros de la comunidad perciben una persona determinada).
Sin embargo, nada se dice del barémetro utilizado para medir el valor de cada
uno de los miembros de la sociedad.

El “sentimiento de honor”, llamado también honor subjetivo, solo se refiere
parcialmente a la realidad. La persona es una unidad compleja, cuya existencia
individual supone, necesariamente, su pertenencia a un grupo social en el inte-
rior del cual ella desarrolla su personalidad mediante la creacion vy el fortaleci-
miento de las relaciones con los otros miembros de la comunidad. Resulta, por
tanto, artificial concebir al honor como puramente psicolégico.

Esta idea de honor subjetivo presenta otros inconvenientes de importancia
préctica innegable. Primero, calificar un acto de ataque al honor dependeria de
la “victima” misma, ya que el honor subjetivo es la autoestima. El derecho penal
tenderia asi a proteger la susceptibilidad (atin extrema) de las personas. Segundo,
la proteccién penal no protegeria a aquellos que carecen de la capacidad de tener
el sentimiento de su propia valfa debido a la edad (infantes) o estado mental
(enfermos mentales).

La consideracion o reputacion es llamada también honor objetivo porque
no forma parte del mundo interno de la persona concernida, quien es mds bien
el objeto de juzgamiento de terceros (fenémeno social de indole psicolégica).
Esta opinién colectiva puede ser, sin embargo, incorrecta, ya que dicha persona
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no merece necesariamente la buena o mala opinién que los demds pueden tener
de ella. La persona que participa a varios grupos sociales puede ser objeto de
apreciaciones diversas y hasta contradictorias. Su participacién activa en la vida
comunitaria favorece las apreciaciones, positivas o negativas, de los demds. Por
el contrario, el individuo que se aisla o interviene poco en la vida social, puede
pasar desapercibido y, asi, no serfa objeto de una buena o mala reputacién. En
consecuencia, las personas que gozasen de una excelente reputacién merecerian
mayor proteccién penal. De modo que, por todas estas razones, la teoria efectiva
del honor resulta inaceptable.

b) Teoria normativa del honor

En consideracién a que la perspectiva del derecho, en particular del derecho
penal, es sobre todo de indole normativa y ante el fracaso de la concepcién fic-
tica, se ha tratado de comprender el honor como el valor que la persona posee
como tal; valor que corresponde a todo individuo por el hecho de pertenecer a la
especie humana. Se trata de una calidad tinica que no es factible de ser apreciada
de manera gradual.

Asi y de manera mds amplia, hay que admitir que toda persona es titular
de derechos fundamentales. Los mismos que tienen tres aspectos comunes, que
permiten caracterizar a la persona como tal. El primero es la inviolabilidad que
prohibe imponer a la persona sacrificios con el tnico objetivo de beneficiar a
terceros; el segundo es la autonomia de la persona para proseguir proyectos de
vida y realizar ideales escogidos libremente; por tltimo, la dignidad humana que
exige se trate a las personas segtin sus actos voluntarios y no en consideracién a
circunstancias que escapan a su control.

La dignidad de la persona es el criterio central de esta concepcién, denomi-
nada normativa. Ella supone la autonomia de la persona; dicho de otra manera,
la existencia de un espacio indispensable para su desarrollo y que le permita
mantener y ampliar sus relaciones con los demds miembros de la comunidad.
Esta esfera de autonomia implica el reconocimiento y el respeto de la persona
misma y, por tanto, de su dignidad. De manera, que las personas se caracterizan,
en tanto individuos capaces de ser conscientes de su identidad, de ser titulares de
intereses y de regular sus actividades de acuerdo con sus juicios de valor.

Los sostenedores de esta concepcién normativa son contestes en cuanto
a los criterios expuestos, en particular con el de la dignidad humana; pero sus
opiniones divergen en cuanto a qué aspecto de la persona debe ser tomado en
consideracién para basar la nocién de honor.
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¢) Criterio social

Algunos defensores de la teorfa normativa estiman que es indispensable
examinar la manera como la persona, como miembro de un grupo social y con-
forme a su capacidad, cumple los deberes sociales impuestos por este grupo
(concepcidn social). Este criterio resulta deficiente por permitir concebir que
toda comunidad, atin aquellas contrarias al orden juridico (mafia, asociaciones
criminales), son fuentes de honor y, ademds, que este depende de la capacidad
individual para cumplir los deberes sociales (el individuo rico e inteligente serfa
superior al pobre y ristico, ya que estarfa mds capacitado para efectuar las tareas
sociales).

d) Criterio ético o personal

En contra de la concepcién social, la teorfa ética o personal considera solo el
valor de la persona para concebir la nocién de honor, el que estarfa constituido
por la pretension al respeto, fundado, esencialmente, en la condicién de persona
humana; en otras palabras, toda persona, atin la mds vil, es titular del honor, en
cuanto este se basa en la dignidad humana.

Este criterio no es conforme a la realidad, pues tiene en consideracién solo
el aspecto moral (en tanto que persona honesta, honorable) de la persona. Ahora
bien, a veces es mucho mds grave reprochar a una persona la violacién de un
deber social que imputarle el incumplimiento de un deber moral.

e) Criterio mixto

Las insuficiencias de los dos criterios antes explicados (social y ético) han
llevado a los juristas a buscar una solucién ecléctica, cuyo punto de partida sigue
siendo la nocién de dignidad de la persona. Sin embargo, esta dignidad no es
considerada como el objeto de la inmediata proteccién penal, sino que tienen
en cuenta mds bien el respeto de la dignidad humana, condicién indispensable
al desarrollo de la personalidad del individuo. Este tiene derecho al respeto nece-
sario para poder sentirse cémodo en la comunidad y mejorar sus relaciones con
los demds miembros del grupo social. Este derecho implica que estos tltimos se
abstengan de ignorar o violar el respeto a que tiene derecho.

El honor no puede ser entonces percibido de manera unilateral. Hay que
considerar la dignidad de la persona como tal, asi como las relaciones sociales
que establece con los demds miembros de la comunidad. El honor se basa, asi,
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sobre el respeto reciproco que deriva precisamente de la dignidad inherente a
toda persona.

El fin de la proteccién penal consiste en preservar el respeto de la persona
concernida, la cual goza, en cuanto tal, de un valor social completo. Su condi-
cién de persona prohibe toda manifestacién de desprecio inspirado en la salud
fisica o mental, de la imagen fisica, del origen social o de la fortuna. Los aten-
tados contra el honor consisten en la violacién del respeto que merece una per-
sona, sea el hecho de imputar a esta un comportamiento deshonesto (comisién
de un delito), de afirmar que es anormal (psicopata), de tratarla de bastarda o
mendiga, o ain de compararla a un animal (cerdo, asno).

La violacién del respeto que merece una persona puede tener como conte-
nido un alegato o un reproche formulado en la forma que estos asumen o a las
circunstancias en las que son expresados.

La concepcién normativa puede ser resumida, en particular en la perspecti-
va mixta, en los siguientes tres aspectos: primero, afirma que toda persona tiene
derecho al respeto que brinda su calidad de persona; segundo, el honor asf con-
cebido no constituye una caracteristica de la persona susceptible de aumentar
(el hecho de que una persona pueda o deba ser honrada en consideracién de su
inteligencia, coraje o santidad, no es objeto de la proteccién penal); y, tercero, la
presuncion de honor merecido hace indispensable y oportuno el reconocimien-
to mds amplio del derecho a aportar la prueba de la veracidad de las alegaciones
formuladas o de la buena fe .

d. Titulares del derecho al honor
a) Persona fisica

Desde la perspectiva del criterio de que el honor es atributo de las personas
por el simple hecho de pertenecer a la especie humana, solo estas son titulares
del bien juridico honor. Esta exclusividad es afirmada en particular por la teoria
efectiva del honor, en especial cuando se habla de honor subjetivo o sentimiento
de honor. Por el contrario, la concepcién normativa, en algunas variantes, admi-
te que también lo sean las colectividades (personas juridicas, entes colectivos sin
personalidad juridica, autoridades, familia).

Fuera de la afirmacién general referida a las personas fisicas y basada en
el criterio de la igualdad y en la prohibicién de menospreciarlas, se discute
mucho sobre la capacidad de algunas de estas personas para ser victimas de
los ataques contra el honor. Se trata de aquellas que no pueden comprender

475



José Hurtado Pozo

los alcances de las alegaciones expresadas en su agravio o de no poder cum-
plir tanto con los deberes morales como sociales: por ejemplo, los nifios, los
enfermos mentales. Asi mismo, la cuestién se plantea respecto a las personas
fallecidas o desaparecidas.

b) Nifios y enfermos mentales

Si se sigue estrictamente la nocién subjetiva de honor (sentimiento interno
de una persona sobre su propio valor o de los otros sobre una persona en parti-
cular), se deberfa admitir que los nifios de poca edad o algunos enfermos menta-
les no pueden ser victimas de ataques contra el honor, ya que no son conscientes
de su propia estima y ni pueden ser objeto de juicios de valor de la parte de
terceros (ausencia de reputacion). Para no llegar a esta conclusién —sin dejar de
lado la teorfa subjetiva—, se deberfa argumentar que los delitos contra el honor
son delitos de peligro abstracto y, por tanto, es superfluo constatar que el honor
ha sufrido un perjuicio real para afirmar la consumacién del delito.

Mis conforme a la realidad e igualmente més eficaz para proteger el respeto
de la dignidad de la persona, la concepcién normativa del honor —determinando
el titular del derecho al honor sin considerar su capacidad de discernimiento o
capacidad de actuar— permite afirmar sin dificultad que toda persona puede ser
victima de atentados contra el honor. Esta afirmacién no significa, sin embargo,
que no se tengan en cuenta las caracteristicas especificas de los nifios y enfermos
mentales al momento de determinar la comisién de dichas infracciones. En cada
caso, debe precisarse, de manera necesaria, si las alegaciones expresadas eran pro-
pias para perjudicar el honor de la persona concernida y de saber, por ejemplo, si
esta debia cumplir el deber que le reprochan haber violado. En efecto, un mismo
acto puede tener consecuencias diferentes segtin la edad de la victima. Por ejem-
plo, podria estimarse que respecto a un nifio de siete afios, a quien le reprochan
de haber expresado propésitos inmorales o dibujado imdgenes indecentes, este
reproche no era apropiado para hacerlo despreciable por parte de terceros.

¢) Muertos y ausentes

En principio, por la manera de definir el honor y de describir los delitos
contra el honor, se puede pensar que solo las personas vivas pueden ser victimas
de estos delitos. Esto es correcto en la mayor parte de los casos, por lo que el
articulo 195 solo tiene una importancia limitada.
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De acuerdo con el segundo pdrrafo de esta disposicién, “[si] la parte ofen-
dida falleciera antes de haber formulado la querella o durante el juicio, o si
los mencionados delitos hubieran sido cometidos contra la memoria de una
persona fallecida, presuntamente muerta o declarada judicialmente ausente o
desparecida, la querella podrd ser deducida o continuada por el cényuge, por
los ascendientes o los hermanos”. En la hipétesis de fallecimiento de la victima
antes de querellarse o durante el juicio, la ofensa ha sido cometida directamente
a la victima cuando atin estaba en vida. En este caso, la regla da respuesta a un
problema de indole procesal. En las demds hipétesis, se plantea la cuestién de si
el honor de la persona subsiste después de su fallecimiento y, por tanto, si podria
ser objeto de agresion. El problema es resuelto reemplazando el honor por la
memoria del muerto, esta serfa el objeto contra el que el agente comete el acto
y no el honor del fallecido.

Memoria significa, en general, “recuerdo que se hace o aviso que se da de
algo pasado”. En el contexto del articulo 195, significa “recuerdo que se tiene
o conserva de la persona fallecida”. Si lo que se ofende es esta “memoria” de la
persona muerta, hay que admitir que las personas muertas no son consideradas
como victimas de los delitos contra el honor. Las victimas serfan, en realidad,
su conyuge, ascendientes o hermanos, en la medida que el respeto que merecen
es cuestionado por el maltrato del honor que tuvo el muerto. Los efectos del
ataque contra el recuerdo del deudo repercuten en el respeto que merecen su
cényuge, ascendientes y descendientes.

La misma solucién se da en los casos de personas respecto a las que han sido,
judicialmente, declaradas ausentes o desaparecidas. Esta situacién particular no
debe obrar en detrimento de dichas personas y, por tanto, sus derechos deben ser
protegidos. En la medida en que se les considera atn vivas y, por tanto, subsis-
tente su honor, se justifica plenamente esta solucién. Esta disposicién va mds all4
de lo dispuesto en el articulo 47 del CC, ya que atribuye el derecho a querellarse
a las personas mencionadas y no exige que lo haga el curador; a quien la regu-
lacién civil le atribuye poder solo para administrar el patrimonio del ausente.

Una comprensién diferente puede realizarse si es que el término “memoria’
es considerado como una manera de designar el honor que subsiste respecto a
las personas fallecidas. En esta perspectiva, no serfa necesario desplazar el objeto
de la infraccién hacia el honor del cényuge, ascendiente o descendiente de la
persona fallecida o declarada ausente. Las relaciones de afeccién que guardan
los familiares no pueden justificar la represién penal. Asi mismo, habria que
considerar que el ataque contra el fallecido solo en apariencia constituiria una
agresién indirecta contra los familiares, pues las alegaciones o hechos pueden
cuestionar también el respeto a la dignidad que estos merecen directamente.
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Admitir que los muertos también pueden ser victimas de los delitos contra
el honor supone aceptar que el término de la personalidad por el fallecimiento
no implica, necesariamente, la desaparicién de la proteccién de todos los inte-
reses del 6bito y, en especial, del respeto al honor (junto al derecho al cuerpo, la
imagen y la vida privada). Ante la imposibilidad de reaccionar personalmente,
el legislador reconoce estos derechos a los préximos, aun cuando no sean inme-
diatamente afectados en su honor. De modo que las afirmaciones difamatorias
afectan el honor de una persona fallecida, pues el derecho a que se respete su
honor subsiste mds alld de su existencia fisica. En contra de este criterio, se
considera, por el contrario, que los muertos no pueden ser, ni tedrica ni mate-
rialmente, victimas de delitos contra el honor, por ello se considera més bien que
los familiares devienen en los titulares como si lo recibieran por “herencia”. Su
derecho a querellar se basarfa entonces por estar directamente concernidos por
la difamacién, calumnia o injuria.

Ante estas dificultades, quizds la solucién del legislador peruano sea prefe-
rible por su cardcter pragmdtico. Asi, se evita no recurrir a ficciones y, en conse-
cuencia, admitir la persistencia de la reputacién del muerto en la memoria tanto
de sus familiares como de la colectividad.

d) Personas juridicas

A diferencia del CP de 1924, el texto legal vigente se refiere a “persona”, sin
mencionar a las personas juridicas y a las corporaciones. Ello podria ser inter-
pretado, por un lado, de manera restringida en el sentido de solo comprender a
las personas fisicas como victimas de la difamacién; por otro lado, sin embargo,
puede entenderse que el término “persona” también abarca las personas juri-
dicas. La primera interpretacion se basa en la concepcién que considera como
sujetos de derecho penal solo a las personas naturales y que estima que, Gnica-
mente, se puede hablar de honor o reputacién como atributos fundados en la
dignidad propia de toda persona en tanto que es ser humano. La segunda, es
conforme a la idea de reconocer a las entidades colectivas como participantes
activas y responsables en la vida comunitaria y, por tanto, titulares de derechos
y obligaciones, de modo que, por la manera cémo intervienen colectivamente
en la vida, sobre todo, econdmica y financiera de la comunidad, gozan de una
reputacion, la misma que también merece proteccion. El fin, respecto a las per-
sonas juridicas, es garantizar penalmente el derecho a la estima cuya existencia
es determinada por la actitud de sus érganos. Tercero, en la medida en que las
personas juridicas no solo tienen un carcter econdmico, esta estima representa
un bien perteneciente a la persona juridica, distinto a la reputacion de sus miem-
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bros y, en consecuencia, no presupone la existencia de estos. Los intereses de la
persona juridica no son solo de orden econémico, sus actividades, sobre todo en
el plano social, la conciernen en tanto colectividad y goza de cierta reputacion,
la cual merece ser protegida al mismo titulo que la honorabilidad de las personas
fisicas.

Restringir este solo al aspecto econdémico no es conforme al papel efectivo
de las personas juridicas en la sociedad. Estas desarrollan multiples actividades
en los dmbitos econdémico, social y cultural, de modo que deben hacerlo de
manera correcta y seria. Esto es facilitado mediante el reconocimiento de un
derecho a la proteccién de las calidades que les permiten lograr sus objetivos
sociales. La reputacién de las personas juridicas puede ser afectada sin que la
de sus miembros lo sea necesariamente. Segin este criterio, el honor de las
personas juridicas consiste “en el reconocimiento del conjunto de su perso-

nalidad”.

Si bien esta concepcién es de lege lata la preferible, la evolucién de la le-
gislacion se ha orientado de manera clara a no considerar los entes colectivos,
privados o publicos, titulares del bien juridico honor. En el tipo legal de la di-
famacién se ha suprimido toda referencia expresa a las personas juridicas y cor-
poraciones, como se hacfa en el articulo 187 del CP 1924. Ademis, se ha supri-
mido la circunstancia agravante consistente en difamar una autoridad, entidad
publica o institucién oficial.

La exclusion es evidente en el caso de la calumnia en la medida en que a las
personas juridicas no se les imputa responsabilidad penal; delito que consiste,
precisamente, en imputar falsamente un delito a un tercero. También se confir-
ma la exclusién, aunque de manera menos clara, en cuanto a la injuria debido a
que, por ejemplo, las personas juridicas no pueden ser objeto de “vias de hecho”,
uno de los medios para injuriar indicado por la ley.

e) Colectividades sin personalidad juridica

Con diversos argumentos se ha afirmado que respecto a estas colectividades
no se puede hablar de que tengan honor. Aunque algunas veces, se ha sostenido
lo contrario afirmando que ellas también cumplen tareas sociales, econdmicas,
culturales, reconocidas juridicamente. En la prictica, esta divergencia de opinio-
nes tiene un alcance limitado. Si una colectividad es objeto de acto “difamatorio
o injurioso”, normalmente alguno de sus miembros puede sentirse afectado. De
lege lata, la cuestion estarfa resuelta por el hecho de que no tienen la calidad de
ser parte en un proceso y por tanto no pueden querellarse.
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) Autoridades

No merecen proteccién especial las personas que ocupan un cargo publico, por
el simple hecho de ejercerlo. Un criterio opuesto era admitido en el CP de 1924,
ya que, en el articulo 187, segundo pérrafo, se agravaba la pena cuando el ofendido
era una autoridad, entidad publica o institucién oficial. Con buen criterio, se ha
abandonado asi el tradicional criterio relativo a los denominados atentados de “lesa
majestad”. Asi, por ejemplo, manifestar que el Ministerio de la Defensa padece de
corrupcion crénica no constituye un ataque contra el honor. Pero es posible, sin
embargo, admitir que, segin las circunstancias, alguno de los miembros de esta
entidad pueda ser afectado individualmente por dichas afirmaciones.

2) Familia-Ataques colectivos contra el honor

Si a las agrupaciones de personas, como tales, no se les reconoce un derecho
al honor, se acepta sin mds que sus miembros individuales puedan ser victimas de
ataques contra el honor cuando las afirmaciones tengan como objetivo la agrupa-
cién en general a la que pertenecen. Para esto es indispensable que varios indivi-
duos sean designados en bloque, de manera clara, mediante un nombre coman.
El individuo que pretende ser afectado en su honor debe ser suficientemente reco-
nocible, aun cuando no sea expresamente nombrado. Basta que las circunstancias
permitan identificarlo como el destinatario. No es suficiente, por ejemplo, que
se diga “todos los comerciantes son ladrones”. Estas expresiones se refieren mds a
ideas, opiniones, que a individuos concretos. La situacién es mds clara cuando se
designa un grupo determinado o un niimero limitado de sus miembros.

Sin discusién se admite, igualmente, que la familia o el clan, como tal, no
benefician de la proteccién penal contra atentados que afectarfan un supuesto
honor colectivo. Siempre se trata de un honor individual (aun en los sistemas en
que se admite que las personas juridicas son titulares del honor). Pero, también
uno de sus miembros puede ser objeto de un ataque contra su honor encubierto
mediante afirmaciones hechas respecto a su familia.

e. Clases de ataques contra el honor

El honor puede ser lesionado o puesto en peligro mediante la expresion
de alegaciones sobre hechos o juicios de valor. Mediante las primeras, se afirma
que una persona se ha comportado de una manera determinada (robado una
cosa o comercializado drogas) o que se encuentra en una situacién determinada
(afectado por una enfermedad venérea). De tales afirmaciones se deduce que se
ha atentado contra el honor de la persona concernida.
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Por juicios de valor, se comprende el hecho de manifestar desprecio o des-
dén en relacién con una persona (calificarlo de deshonesto, bestia). El autor
expresa asi de manera concluyente su opinién peyorativa sobre la victima. No
es, sin embargo, indispensable que la expresién revista la forma de un “juicio”
propiamente dicho, ya que puede expresarse mediante un acto insultante.

No se trata de una distincién puramente tedrica, sino que tiene consecuen-
cias pricticas importantes, ya que la difamacién solo puede ser cometida me-
diante alegaciones sobre hechos. Es, por tanto, decisivo determinar, por ejem-
plo, si el hecho de calificar (en el sentido de atribuir una cualidad: articulo 187
CP) a alguien de “ladrén” o de “estafador” constituye una simple apreciacién de
valor o la imputacién referente a la comisién de hurtos o de estafas.

El autor puede, de esta manera, afectar el honor de la victima expresando
juicios de valor mixtos, consistentes en apreciaciones de valor estrechamente
relacionadas con una referencia a hechos. Constituyen, una abreviacion, una
generalizacién hecha a partir de una alegacién mds precisa (por ejemplo, él ha
cometido un robo, por tanto es un ladrén). En principio, los juicios de valor
mixtos deben ser considerados como alegaciones sobre hechos.

f. Sistema legislativo

Los articulos 130 a 138 se refieren a los delitos contra el honor. Las figuras
delictivas son tres: las injurias (articulo 130), la calumnia (articulo 131) y la
difamacién (articulo 132). En los articulos 136 y 137, se prevén, por un lado, la
difamacién o injuria encubiertas o equivocas y, por otro, las injurias reciprocas.
La prueba de la verdad en caso de difamacién es regulada en los articulos 134
(casos en que es posible) y 135 (casos de inadmisibilidad). En el articulo 137, se
regulan tres circunstancias de impunidad de injuria y difamacién. Por dltimo,
en el articulo 138, se dispone que la persecucién penal de quienes incurran en
estos delitos solo procede por accién privada.

2. Difamacién
a. Tipo legal objetivo

a) Autor

Autor del delito de difamacién puede ser cualquiera. Se trata de un delito
comuin; es decir, que la ley no exige que el agente tenga una calidad personal
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especifica, la misma que le imponga el respeto de un deber particular. Sin em-
bargo, algunas personas deben ser consideradas en especial en razén a la indole
particular de la profesién, oficio o cargo que ejercen, como en el caso de los
periodistas; sin embargo, nadie goza de privilegios especiales respecto al deber
general de respetar el honor de las personas.

Debido a que no se atribuye responsabilidad penal a las personas juridicas,
estas no pueden ser consideradas autores responsables de delitos contra el honor.

b) Victima

A diferencia del CP de 1924, el texto legal vigente se refiere a “persona”, sin
mencionar a las personas juridicas y a las corporaciones.

¢) Comportamiento delictuoso

El verbo tipico del articulo 132 es “atribuir”, el cual significa ‘aplicar hechos
o cualidades a alguien’. El agente debe imputar a la victima un hecho, una cuali-
dad o una conducta que pueda petjudicar su honor. Puede proceder de manera
directa de modo a declararla como responsable de un comportamiento o una
manera de ser reprensible. Pero también, de manera simulada, indirecta, en el
sentido del articulo 136 de encubierta o equivoca.

La imputacién debe tener lugar ante varias personas. La pluralidad exigida
supone, por un lado, que no hay difamacién si, en una conversacién entre dos
personas, una de ellas atribuye una conducta deshonesta a un tercero. Por otro,
que los interlocutores o personas testigos de la imputacion sean dos o mds, fuera
de quien expresa la imputacién. Esta pluralidad es indicada en el texto legal con
la expresién “varias personas” y reforzada de inmediato con la indicacién de que
estas pueden estar “reunidas o separadas”. El objetivo buscado es determinar una
caracteristica implicita de la difamacién: el riesgo de la propagacion de la noticia
difamatoria.

Lo anterior permite plantear la cuestién de si los destinatarios de la noti-
cia la propagan, repitiendo la imputacion expresada por el agente, indicando
o no su fuente de informacion, afirmando o no que cree en la veracidad de
los hechos. Si su comportamiento no constituye una forma de participacién
al primer delito, solo serd reprimido cuando su accién retina los requisitos de
la difamacién, en particular, el hecho que haya contado la noticia a dos 0 més
personas.
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Para evitar una ampliacion excesiva de la disposicion legal, es indispensable
hacer algunas precisiones respecto a los destinatarios de la noticia’. Asi, no se da
la difamacién cuando la imputacién se hace de modo confidencial en un cir-
culo estrecho de familiares 0 amigos. Esto constituye una restriccion teleolégica
del tipo legal, justificada por razones de politica criminal. Hay que considerar,
respecto a la proteccién del libre desarrollo de la personalidad, la necesidad de
que las personas expresen sus sentimientos en la intimidad y, asi mismo, el peli-
gro minimo que comportan las alegaciones expresadas en dicho contexto®. Por
ejemplo, cuando uno de los padres, aun no separados, expresa delante de sus tres
hijos afirmaciones sobre hechos que pueden perjudicar el honor del otro.

Si se trata de confidentes propiamente dichos, hay que distinguir si las ale-
gaciones constituyen propiamente confidencias (revelacién secreta, noticia re-
servada) o de declaraciones destinadas a ser utilizadas por el destinatario o a ser
comunicadas a terceras personas (los comportamientos que el marido atribuye a
su mujer y revelados por aquel a sus abogados, en un proceso de divorcio, para
que sean puestos en conocimiento del juez). Solo en este caso existe la proba-
bilidad de que se dé difamacién. Los abogados son con frecuencia obligados a
utilizar en el ¢jercicio de su mandato, al menos parcialmente, las confidencias de
sus clientes’ . Tratdndose de médicos y eclesidsticos, por el contrario, debe consi-
derarse el deber mds estricto que tienen de guardar el secreto de las confidencias
de las que son depositarios.

El hecho, la cualidad o la conducta que el agente revela a terceros pueden ser
ya conocidos, pues nadie tiene el derecho a estar recordando a terceros algo que
puede perjudicar el honor o la reputacién de una persona, quien no tiene interés
alguno en esta publicidad. La realizacién de dicho perjuicio puede darse en la
medida en que el agente extiende el circulo de iniciados de manera a conservar e
intensificar la situacién peligrosa para el honor de la victima. Por ejemplo, quien
ha sido condenado por un robo y ha cumplido la pena no tiene por qué soportar
que se esté recordando sine die que cometié ese delito, salvo que exista un interés
general para develar este hecho (prueba liberatoria de la veracidad), como por
ejemplo, cuando el titular de ese antecedente penal postula a un cargo publico o
a un puesto de empleado en una entidad bancaria.

3 RuporrHy, en RuporrHI/HORN/SamMsoN, SK BT, vor § 185 N.© 18 y ss.; LENCKNER,
en SCHONKE/SCHRODER, Kommentar, Vorbem. § § 185 ff, N.© 9.

4 ScuuBarTH, BT 3, Articulo 173 N.o 38; cf. aussi TREcHSEL Kurzkommentar, Articulo
173 N.o 4,

5  ScuusartH, BT 3, Articulo 173 N.° 39,
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d) Medios

La atribucién a una persona de un comportamiento determinado implica
una relacién comunicante entre quien la expresa y el destinatario, la cual puede
tener lugar de maltiples maneras. Por esto, el texto legal no hace referencia al-
guna al medio utilizado por el difamador. En principio, se piensa a la expresion
oral y, como lo hace al mismo legislador, luego, a la escrita por ejemplo. El
pérrafo tercero del articulo 132, agrava la pena cuando la difamacién se comete
mediante el libro, la prensa u otro medio de comunicacién social. Asimismo,
hay que pensar que ademés de la difamacién por la palabra escrita u oral, puede
darse por la imagen o el gesto. Lo importante es que el medio sea apropiado para
dar a conocer la opinién del autor sobre la manera de comportarse de la victima
y para imputdrsela. En este sentido, la difamacién es un delito de peligro y mds
precisamente de peligro abstracto. No es indispensable el resultado consistente
en danar efectivamente el honor o la reputacién de la victima y, mds bien, es su-
ficiente que el agente realice el comportamiento tipico, considerado en si mismo
propio a producir dicho perjuicio.

e) Hechos contrarios al honor

El texto legal menciona tres casos: un hecho, una cualidad y una conduc-
ta. Esta enumeracion es inapropiada en la medida en que la nocién de hecho
es comprensiva de las dos restantes. Estas pueden ser consideradas como casos
particulares de hecho, siempre y cuando no se comprenda esta tiltima expresién
como comprensiva también de hecho natural. Por conducta debe entenderse
todo comportamiento imputable a una persona; por ejemplo, sustraer una cosa
ajena, consumir drogas, expresarse habitualmente en un lenguaje soez. La cuali-
dad estd referida a una caracteristica relacionada con un aspecto fisico o mental
de la persona (obsesién sexual). Los hechos que no constituyen ni conductas ni
cualidades son sucesos relacionados con la victima, pero que no se le pueden im-
putar como conducta (hijo de padre o madre que delinquen o se prostituyen).

Las expresiones difamatorias deben siempre referirse a hechos, sucesos ma-
terializados en el mundo exterior. No bastan referencias generalizadas a eventos,
sino la mencién de un hecho, cualidad o conducta determinados; menos atn la
manifestacién de meros juicios de valor.

Los hechos atribuidos pueden ser verdaderos o falsos, ya que la prueba libe-
ratoria de la exceptio veritatis no es admisible en todos los casos. Cuando, segtin
el articulo 135, esta prueba es excluida, se admite en consecuencia que se puede
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difamar diciendo la verdad. La prevision de la prueba de la verdad en caso de
difamacién muestra que el contenido de la expresién difamatoria debe estar cons-
tituido por hechos, pues solo estos pueden ser objeto de probanza de la veracidad.

Verdaderos o no los hechos que se atribuyen deben ser, como se prevé ex-
presamente en el tipo legal, idéneos para perjudicar el honor o la reputacién
de la persona concernida. El probable perjuicio se refiere a la honorabilidad de
esta ltima. Por esto, por ejemplo, se dispone en el articulo 133, inciso 2, como
excusante el hecho que las expresiones constituyan criticas literarias, artisticas o
cientificas, de modo que no son propias a afectar la honorabilidad de una per-
sona cuando se le imputan errores en el ¢jercicio de su oficio o profesion, salvo
que esta critica esté vinculada con procedimientos deshonestos. Por ejemplo, si
se afirma de un arquitecto que los proyectos de casas que realiza no son practica
ni estéticamente correctos y que esto es debido no a su falta de capacidad sino a
su deshonestidad atizada por el afin de enriquecerse fécilmente. Esto se funda
en que el honor o reputacién dependen del respeto tanto de los deberes morales
como de las obligaciones sociales. Criticar o comentar la manera como alguien
cumple o no su papel social puede bien implicar un desprecio o desdén de su
condicién de persona.

La cualidad de poder perjudicar el honor de la alegacién no depende del
sentido puramente gramatical de las palabras empleadas; pues estas no son nece-
sariamente elogiosas, descriptivas o peyorativas en si mismas. El factor decisivo
es el contexto personal y material en que la atribucién de un hecho, una cuali-
dad o0 una conducta ha sido formulada. En este sentido, es correcto afirmar que
se trata del sentido “real, histérico” de la expresién presuntamente ofensiva.

) Consumacién®

La difamacién es consumada del momento en que dos o mds personas han
tomado conocimiento de la expresién de la imputacién de un hecho, una cuali-
dad o una conducta a la victima (Kundgabedelikz)’. Para que pueda considerarse
que el comportamiento es peligroso para el honor o la reputacién de la victima,
es indispensable que los terceros hayan comprendido el sentido de la noticia
expresada por el agente; pero no necesariamente que sepan que es propia a per-

6 SoLER, Sebastidn, Derecho penal argentino. Parte especial, Buenos Aires, 1963, t. 111, p. 217.

7 Kmnoniuser, BT [, § 22, N.© 32 y ss.; TrecuseL, Kurzkommentar, Articulo 173 N.o
8; Corboz, articulo 173 N.o 44,
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judicar el honor de la persona concernida®. Como lo hemos dicho, se trata de un
delito de peligro abstracto e instantdneo. La tentativa acabada, delito frustrado

pelig y
arrepentimiento activo, estd excluida.

b. Tipo legal subjetivo

La difamacién es un delito doloso. El autor debe actuar con consciencia y
voluntad para comunicar a terceros alegaciones sobre hechos que pueden perju-
dicar el honor de la victima. Basta el dolo eventual. Consciente de tal propiedad
de los hechos, expresa de todas maneras la alegacién que los contiene.

El tipo legal no prevé un elemento subjetivo que caracterice especificamente
el dolo de difamar. Es equivocado, como lo hace frecuentemente la jurispruden-
cia y gran parte de autores, de considerar un especial animus injuriandi. Esto se
debe a una equivocada comprensién del tipo legal e, igualmente, a la bisqueda
de criterios para determinar si la alegacidn expresada por el agente es ofensiva o
no respecto a la persona concernida. Con este tltimo objetivo se alega la concu-
rrencia de una serie de animi (animus corrigends, animus jocandi, animus retor-
quends, animus narrandi, etc.) que excluirian el animus injurandi y, por tanto,
también el delito. De esta manera, se llega, incorrectamente, a exigir de la parte
del agente que pruebe el estado de dnimo en el que habia actuado.

Si bien en el articulo 133, inciso 1, se considera que no se da la difamacién
cuando se trate de “[o]fensas proferidas con dnimo de defensa por los litigantes,
apoderados o abogados en sus intervenciones orales o escritas ante el juez’, en
realidad se trata de una causa justificante consistente en obrar, segin el articulo
20, inciso 8, “por disposicién de la ley, en cumplimiento de un deber o en el ejer-
cicio legitimo de un derecho, oficio o cargo”. Lo mismo puede decirse respecto
alo dispuesto en el articulo 133, incs. 2 y 3, en relacién con las criticas literarias,
artisticas o cientificas y con las apreciaciones o informaciones que contengan
conceptos desfavorables cuando sean realizadas por un funcionario publico en
cumplimiento de sus obligaciones.

c. llicitud

Como acabamos de ver, la aparente antijuricidad del comportamiento ti-
pico puede ser excluida mediante las causas de justificacion. En principio, toda
causa de justificacién puede ser invocada en caso de difamacién. Sin embargo,
las caracteristicas particulares de esta hacen dificil que se pueda recurrir a la le-

8  StratenwertH, BT I, § 11, N.° 26.
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gitima defensa o estado de necesidad justificante. Esto es, sobre todo, evidente
cuando la atribucién de una conducta se hace oralmente. Una vez expresada y
comprendida por los destinatarios, la agresion ha sido consumada y, por tanto,
no serfa posible la legitima defensa. Mis facil resulta comprender la reaccién de
quien, sabiendo que aparecerd una noticia ofensiva en su contra en un perié-
dico, reacciona en la vispera de la difusién para impedir que dicha noticia sea

difundida.

La justificante prevista en el articulo 20, inciso 8, puede ser mds ficil y
frecuentemente invocada; sin embargo, hay que recordar que se trata de una
norma de reenvio, ya que es indispensable encontrar el fundamento legal en
que se basa el acto, el derecho o deber que lo ampara. Por ejemplo, el fiscal
que acusa al procesado le imputa una conducta delictuosa y otros hechos
infamantes, pero no lo difama en la medida en que se limita a fundamentar
su acusacién. Lo mismo pasa con el abogado que, defendiendo a su patroci-
nado, atribuye hechos ofensivos a la victima o terceros, en la medida en que
esto es indispensable y resta en los limites autorizados por el ordenamiento
juridico.

Un caso particular es el de los periodistas a quienes no se les reconoce,
en principio, ningln privilegio respecto a los delitos contra el honor. La di-
fusién de noticias o informaciones sobre hechos relativos capaces de perjudi-
car a una persona determinada no son justificadas por el simple hecho que el
periodista procede en ejercicio de su oficio. Debe hacerlo en el marco de los
derechos y obligaciones que les atribuye la ley; ya que no basta invocar que
haya actuado en el ejercicio de la libertad de expresién y de informacién.
Para ello es indispensable tener en cuenta los principios de subsidiaridad y
de proporcionalidad respecto al derecho de las personas a que se respete su
honor y reputacién; ademds, si estos no fueran los limites del periodismo,
resultaria incomprensible la previsién de la prueba liberatoria de la veraci-

dad de lo afirmado.

La constatacién de la presencia de una causa de justificacién tiene la
prioridad sobre el ¢jercicio de la prueba liberatoria. A diferencia de las pri-
meras que deben ser probadas de oficio, esta impone la carga de la prueba
a quien afirma haber dicho la verdad. Si, por ejemplo, el testigo se limita a
testificar conforme le ordena la ley, no hay razén para exigirle que pruebe la
veracidad de su declaracién publica delante del tribunal.
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d. Prueba liberatoria

a) Introduccion

Las legislaciones regulan de manera muy diversa la admisién y la amplitud
de la prueba liberadora. Como ejemplo, indiquemos la alemana y la francesa.
Debido a que en el § 186 del CP alemdn, se prevé como condicién objetiva de
punibilidad® que no se pruebe, por parte del érgano encargado del proceso, la
verdad de los hechos, la prueba liberatoria (constatada de oficio) es admitida
ampliamente. Si el juez no logra probar que el hecho imputado es verdadero, el
agente serd sancionado. Segun el articulo 35, inciso a, de la Ley sobre la libertad
de la prensa, del 29 de julio de 1881, el sistema francés excluye la prueba de la
verdad cuando la imputacién concierne “la vida privada de la persona”. Asi, se
aplica estrictamente el proverbio “la vie privée doit étre murée”'’. Nuestro siste-
ma estatuye en los articulos 134 y 135 cuando se admite y excluye la prueba de
la verdad, respectivamente. En ambos casos, se enumeran exhaustivamente los
casos de admision o exclusién, de modo que, por la negativa, se deduce cuando
procede.

La limitacién de la prueba liberatoria a la difamacién se comprende porque,
como lo hemos indicado, el contenido de la atribucién ofensiva estd constituido
por hechos (hecho, cualidad o conducta) y solo estos pueden ser objeto de prue-
ba de veracidad, pero hechos ya acontecidos y no futuros, ya que estos tltimos
son prondsticos u opiniones y, por tanto, es imposible decir que son verdaderos.
Los juicios de valores estdn doblemente excluidos: tanto porque no pueden ser
el contenido de la imputacién difamatoria como porque dichos juicios son co-
rrectos o incorrectos, pero no verdaderos o falsos. Cosa diferente es si se trata de
juicios de valor mixtos, ya que estdn en relacién directa con alguna circunstancia
concreta, como en el caso de atribuir una cualidad a la victima, por ejemplo,
afirmar que es una prostituta, lo que implica sefialar que realiza actos de pros-
titucién. La prueba de la veracidad recae sobre estos hechos implicitos en la
alegacion ofensiva, que se encuentran en la base del juicio de valor expresado'.

9  Kunt, LK, § 186, N.o 7; KinpHAUSER, BT [, § 23, N.0 2, 18 y ss.

10 Cf. ZURCHER, E., Exposé des motifs de [ avant-projet d'avril 1908, Berna, 1914, p. 184;
ScruBarTH, BT 3, Articulo 173 N.° 57.

11 Hirsch, pp. 212 y ss.; TENCKHOEE, p. 137; CorBOzZ, articulo 173 N.© 66; ATF 121 IV
83/]dT 1997 1V 79.
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b) Inadmisibilidad de la prueba liberatoria

Dos circunstancias excluyentes de la prueba liberatoria son mencionadas
en el articulo 135. La primera se refiere a los casos en que la imputacién con-
cierne un hecho punible por el que el ofendido ha sido objeto de una decisién
absolutoria definitiva en el Pert o en el extranjero. Se trata de una reafirmacién
del principio de la cosa juzgada, pues las nuevas imputaciones no solo pueden
perjudicar el honor de la persona declarada inocente, sino también cuestionan
la estabilidad de las decisiones judiciales. A pesar de la estrechez del texto legal,
debe admitirse que también estdn comprendidos los casos de decisiones defini-
tivas sobre prescripcion de la accion penal, amnistia. La falta de referencia a los
casos de condena se explica porque el recordar que el ofendido ha cometido un
delito puede estar motivado, por ejemplo, por un interés publico o de defensa
propia (articulo 134, inciso 3). Es decir, en circunstancias en las que es indispen-
sable hacerlo, pero no de manera gratuita y superflua.

La segunda alude a dos circunstancias: por un lado y de modo més general,
se dirige a garantizar la intimidad personal y familiar de toda persona. Asi, en
cierta forma, esta regla recuerda la orientacién de la ley francesa sobre la libertad
de la prensa. La esfera de intimidad, protegida por los articulos 154 ss., constitu-
ye un factor indispensable para la consolidacion y desarrollo de la personalidad
de los individuos, asi como de sus relaciones con sus familiares. La exclusién
no estd limitada por el hecho de que los delitos contra la intimidad sean solo
perseguibles por accién privada.

La referencia a ciertos delitos contra la libertad sexual estaba en relacion al
articulo 178, segundo pdrrafo, en el que se indicaba que el “ejercicio de la accién
es privada en los casos de violacién sexual (articulo 170), violacién de persona
en estado de inconsciencia o en la imposibilidad de resistir (articulo 171), viola-
cién de persona bajo autoridad o vigilancia (articulo 174) y seduccién (articulo
175). De esta manera, se trataba de preservar el interés de la victima de un delito
sexual, perseguible por accidn privada, de que el hecho no se haga publico. Esta
causa de exclusion ha quedado sin efecto a partir de la derogacion del segundo
pérrafo del articulo 178, mediante el articulo 1 de la Ley N.© 27115, publicada
el 17 de mayo de 1999.

¢) Admisién de la prueba liberatoria

Una circunstancia general de admisibilidad se presenta cuando el autor de
la alegacién ofensiva ha obrado en interés de causa publica (articulo 134, inciso
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3)"* . De esta manera, se logra establecer un equilibrio entre el derecho indivi-
dual de toda persona a que se respete su honor y el interés colectivo a que se
promuevan y garanticen los diversos aspectos de la causa publica. Entre estos se
encuentran la consolidacién de la democracia mediante el reforzamiento de la
libertad de expresion y de informacién. La difusién de un panfleto, atribuyendo
hechos a una persona e idéneo para perjudicar el honor de esta, no constituye
difamaci6n si su contenido es verdadero y que su publicacién se hizo en interés
de la causa publica. Se trata de un conflicto de intereses, en el cual se da la prio-
ridad al interés general en detrimento del interés individual. Por tanto, no es
cuestién del interés de un grupo mds o menos grande de personas o del ptblico
en general, sino de algo concerniente a la comunidad en su constitucién juridica
y politica general.

Una manifestacién de esta causa de admisibilidad de la prueba liberatoria es
la prevista en el inciso 1 de la misma disposicién, ya que es interés publico que
se pruebe la veracidad de lo afirmado cuando la persona concernida por la ale-
gacion ofensiva “es un funcionario putblico y los hechos, cualidades o conductas
que se le hubieran atribuido se refieren al ejercicio de sus funciones”. Por funcio-
nario hay que comprender todas las personas indicadas, en el articulo 425, como
“funcionarios publicos o servidores ptblicos”. Pero no basta constatar esta con-
dicién, sino que es indispensable que el hecho imputado concierna el ejercicio
de sus funciones. En consecuencia quedan excluidas las imputaciones relativas a
hechos que no caen en el marco del ejercicio de sus funciones, en particular los
referentes a la intimidad personal y familiar del funcionario.

La misma razon puede, al menos parcialmente, encontrarse en la admision
de la prueba liberatoria cuando “por los hechos imputados estd atn abierto un
proceso penal contra la persona ofendida”. Las informaciones o revelaciones de
terceros pueden ser ttiles para el desarrollo del proceso penal y la prueba de la
veracidad de los hechos imputados —referentes a los que dan lugar al proceso—
es altamente positiva para la administracién de justicia®; sin embargo, algunas
dificultades pueden presentarse para su aplicaciéon. En particular, en relacién
con el delito de desacato, consistente en amenazar, injuriar o de cualquier otra
manera ofender la dignidad o el decoro de un funcionario a causa del ejercicio
de sus funciones o al tiempo de ejercerlas (articulo 374). En caso de difamacién
no se darfa desacato si el autor aporta la prueba de la veracidad de sus afirmacio-
nes ofensivas, pues no habria ofendido la dignidad o el decoro del funcionario

12 Cf. SoLER, Derecho penal argentino, cit., t. III, pp. 234 y ss.
13 De acuerdo con tesis italianas basadas en el CP de 1890, articulo 394, inciso 2.
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publico. El interés publico del correcto y honesto funcionamiento de los érga-
nos del Estado predomina. Ademds, resultarfa incoherente no reprimirlo por
difamacién, pero si por desacato.

Las dos restantes circunstancias son de indole sobre todo personal. Una
estd relacionada con la admisién de que el agente puede haber actuado para
defenderse (articulo 134, inciso 3), motivado justo y razonable; sobre todo si,
como lo hemos afirmado, resulta complicado recurrir a la legitima defensa para
justificar el acto tipico. La otra tiene al derecho de la persona agredida mediante
la imputacién ofensiva a que se pruebe la verdad o la falsedad de lo afirmado por
el agente. De esta manera, se permite a la victima de descartar, con més eficacia,
el riesgo de que su honor sea perjudicado (articulo 134, inciso 4).

d) Ejercicio de la prueba liberatoria

Las pruebas deben estar dirigidas a probar solo el hecho, contenido de la
alegacion ofensiva. La actuacién de estos elementos probatorios no debe condu-
cir a cuestionar la victima aludiendo a su pasado, modo de vida o su personali-
dad. Si el agente ha imputado a esta, haber estafado a un tercero en ocasién de
la venta de un cuadro atribuido falsamente a un pintor famoso, la materia de
la prueba es este hecho en concreto o si la imputacion ha consistido en afirmar
que es un estafador, debe probarse que, al menos una vez, ha cometido dicha
conducta (Fuchs). La calificacién del comportamiento por parte del agente no
debe ser necesariamente conforme a su calificacion técnica. Importa mds bien
que la realizacion de los hechos en si mismos sea comprobada. Asf, si calificara
de estafa un hecho que constituye mds bien una estafa, la prueba se orientard a
comprobar la comisién de un delito contra el patrimonio sobre la base de los
hechos indicados en la declaracién difamatoria.

No basta demostrar que algunos actos similares o parecidos fueron ejecu-
tados. En caso de que se afirme que la persona ofendida robé joyas penetrando
en la casa de su vecino, luego de haber violentado la cerradura de la puerta,
basta probar que el robo tuvo lugar, aun cuando las circunstancias materiales
no correspondan a aquellas en la que se produjo el delito. Lo decisivo es que se
pruebe el aspecto esencial del hecho', contenido en la alegacién ofensiva; salvo
que el agente, ademds de referirse al comportamiento, proporcione informacio-
nes sobre actos que, en su opinién, muestren la deshonestidad de la victima. La

14 Wessers, BT I, p. 106; MauracH/ScHROEDER/MarwaLp, BT 1, § 26 II N.o 16;
RuporrHi, en Ruporrai/Horn/Samson, SK BT, § 186 N.o 16.
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veracidad de todos estos elementos debe ser demostrada y, por tanto, no basta
solo la del nicleo de la imputacién®.

Todo medio probatorio, admitido por las leyes procesales, puede ser em-
pleado por el autor para demostrar la veracidad de las imputaciones que ha
expresado'®. Pueden tratarse de documentos, testigos, grabaciones, fotos, etc.
(Frei). Los riesgos de la administracién de las pruebas las asume el querellado,
ya que, a diferencia del proceso normal, la carga de la prueba recae sobre él y no
sobre el juez".

e¢) Efecto de la prueba liberatoria

De acuerdo con el dltimo pérrafo del articulo 134, cuando “la verdad de los
hechos, cualidad o conducta resulta probada, el autor de la imputacién estard
exento de pena’. La razén de la impunidad debe buscarse en el hecho que, en
consideracién de las circunstancias especiales en que es admitida, el ordena-
miento juridico autoriza, en buena cuenta, a expresar imputaciones a condicién
que sean verdaderas. Se tratarfa, en cierta forma, de una causa de justificacién
en el sentido la prevista en el articulo 20, inciso 8: acto autorizado por la ley.
El conflicto de intereses se resuelve a favor de la verdad real, lo que comporta
precisar atin més el limite a la proteccion del honor y la reputacion de las perso-
nas. Como ya lo hemos dicho antes y teniendo en cuenta su indole particular,
la exceptio veritatis solo debe intervenir después de constatarse que el acto tipico
del autor no estd amparado por una causa de justificacién propiamente dicha.
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