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manecer impasible. Ahora, tampoco se trata d(‘i una rer}u.ncia' a tales ga-
rantias en aras de satisfacer demandas de seguridad y’efmenara, por muy
urgentes y actuales que ellas sean, pues tod}a adaptacién te.ndra' ne;esan]a-
mente que Jlevarse a cabo bajo ciertos parametros de ra}qonal1diad, en la
que el concepto de Estade de Derecho esta Ilagzat;lo a erigirse en idea rec-
tora de este proceso. Es evidente que dicho criterio atin esté algo distante
de constituir un limite claro y precise, quedan muchos’ cgbos sueltgs que
deben atarse, pero cuanto menos nos suministra un %1,m1te de racionali-
dad de necesaria observancia sin pretensién de exclusu?n <_ie una_referen—
cia imprescindible a las condiciones actuales de la seméntica social.

En definitiva, como Jakoss, consideramo_s innega‘-ble' la. existencia Fle LA COM’SIéN DE’DE LITOS MEDIANTE
ambitos de la legislacién penal que se distar;:la_n_ge prénaplos ¥ gaiagizs LA IMPUTACION DE DELITOS?
tradicionalmente vigentes y ampliamente admitidas. Empero, en el senti- . :
do plropuesto por Cancio MELIA, constatada aquella cruda realidad, cabe Los de[itos contra el honor bajo
efectuar un analisis respecto a si debe integrarse también conceptualmente la teoria de los actos de habla

dicho fendmeno en la esfera de las regulaciones que se denqrpman Dere-
cho penal. Sin embargo, a diferencia de Cancio, nuestra atencidn se centra
fundamentalmente en una concepcidn funcional de la persona como pun-

uan Pablo Mafialich Raffo*
to de partida que, entendido consecuentemente, nos conduc{-: ala nega- . Profesor eJn Ia Universidad A dolfo bériez
ci6én det Derecho penal de enentigos como Derecho penal en sephdo estnctp. : (Chile)
Y el dilema planteado acerca de si el Derecho penalha de orientarse hacia i

la estabilizacidn de ia norma y si es posible orientarlo ademas a I? conse- o
cucién de un minimo de seguridad cognitiva, encuentra aqui, segun se ha SUMARIO: 1. Introduccién. 2. 51 honor cotio et de proteccion

. 145 - 3. El honor como hecho institucional, 4. Presy uestos comunes de la

Visto, una respuesta positiva. tipicidad de los delitos contra el honor. la f_njLLIF')l-a ¥ la calumnia come
delitos de manifestacién. 5. La calumnia ¥ la injuria come imputa-
clones informaies. la imputacién come acto de habla. 6. La determi-
nacién del sujeto imputado. Imputacién informal bajo designacién
colectiva. 7. El injusto de Ia imputacién informal v la exceptio veritatis.
8. El infusto de la calumnia como quebrantamiento de una preten-
8i6n de verdad. 9. La injuga como quebrantamiento de una preten-
sién de correccién. 10. Excurso: el animus miyriandi.

1. INTRODUCCION

Con fecha 8 de abril de 2004, la Corte de Apelaciones de Santiago se
pronuncié sobre la selicitud de desafuero de una diputada, inculpada como

* El Profesor Manalich es también Ayudante en el Departamento de Ciendas Penales de
la Facultad de Derecho de a Universidad de Chile.
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autora de delitos de injuria y calumnia. El tribural, por voto de mayoria,
resolvio rechazar la solicitud de desafuero, estimando que los hechos atri-
buidos por los querellantes a la diputada no eran constitutivos de delito,
esto es, ni de injuria ni de calumnia. Los hechos en que se fundament la
querella consistian en un conjunto de declaraciones formuladas por la
parlamentaria a distintos medios de comunicacién, por las cuales habria
sostenido que algunos parlamentarios, no individualizados, pertenecien-
tes a determinadas coaliciones politicas, habrian formado parte de una
«red de pedofilia».

En el considerando 9° del fallo, la Corte de Apelaciones de Santiago
sostuvo que un examen atento de las expresiones formuladas por la dipu-
tada

permite concluir que no estan presentes en este caso las
condiciones o requisitos propios del delito de calum-
nia, que supone que se atribuya a una o mas personas
determinadas un hecho ilicito preciso v circunstancia-
do, perfectamente especificado v que encuadre cabal-
mente en un tipo penal, esto es, que la impufacidn lo
sea de un delito, 1o que excluye la posibilidad de que el
querellante pueda recurrir a una interpretacion de der-
tas expresiones para encuarirarlas en uno o mas ilicitos

En el considerando 11, en relacién con laimputacién por injuria, la
Corte afirmé que

el hecho de diftindir publicamente tales antecedentes,
en lugar de aportarios en la sede que correspondia, sin
comprobar la veracidad de sus propias afirmaciones,
sin individualizar a persona alguna y haciendo referen-
cia sélo a los cargos ostentados y al sector politico al
cual se adscriben aquellos a quienes se estaba refirien-
do, representa de parte de la citada parlamentaria una
conducta que, aun cuando pudiera haber sido adopta-
da con precipitacién, no tiene connotacién juridico-pe-
nal, pues no se aviene con el animus injuriandi que es
circunstancial al delito de injuria descrito en el art. 416
del Codigo Penal.

3

La decisién de la Corte de Apelaciones de Santiago plantea cuestio-
nes fundamentales para la reconstruccidn del injusto de los delitos de
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calumnia y de injuria en el Derecho penal chileno. Este trabajo pretende
reconstruir un fragmento de este dmbito de la Parte Especial. Se trata
del analisis de los presupuestos de la comisién de un delito (calumnia
y/o injuria) mediante la imputacién de un delito. Se formulara, prime-
ro, algunas consideraciones acerca del objeto de proteccién de las nor-
mas que tipifican la calumnia y la injuria, para después establecer algu-
nos presupuestos comunes de la tipicidad de las imputaciones constitu-
tivas de calumnia e injuria, para delimitar, posteriormente, el 4mbito
tipico de uno y otro delito. El aparato conceptual sobre el cual se cons-
truye el andlisis corresponde a la teoria de los actos de habla.

2. EL HONOR COMO OBJETO DE PROTECCION

El art. 412 del Cédigo Penal chileno tipifica la calumnia como «la im-
putacion de un delito determinado pero falso y que pueda actualmente
perseguirse de oficion. El art. 416, por su parte, tipifica la injuria como
«toda expresién proferida o accién ejecutada en deshonra, descrédito o
menosprecio de otra personan. El art. 417 establece cinco hipétesis de in-
jurias gravesl.

En términos generales, puede afirmarse que en la doctrina chilena
existe acuerdo en el sentido de que el objeto de proteccién del complejo
de normas punitivas que establecen los presupuestos de la punibilidad de
los delitos de Injuria y calumnia es el horior2. En tal sentido, es manifiesta
la correspondencia con la tesis dominante en el contexto de la doctrina
espafiola, respecto de la regulacién de la injuria v la calumnia establecida
en el derecho espanol.

1 Dispone el articulo 417: «Son injurias graves:

1.2 La imputacién de un crimen o simple delito de Jos no dan lugar a procedimiento
de ofico.

2% La imputadén de un erimen ¢ simple delito penado o prescito.

3.°Lade un vicio o falta de moralidad cuyas consecuencias puedan perjudicar gravemente
la fama, crédito o intereses del agraviado.

42 Las injurias que por su haturaleza, ocasién o circunstancias fueren tenidas en el
concepto piblico por afrentosas.

5.2Las que racionalmente merezcan la calificacion de graves atendido el estado, dignidad
¥ drcunstancias del ofendido y def ofensors.

t Asi, Ercreserry, Derecho Penal, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1997, Parte Especial,
T L pp. 151 v $3.; GarrmO MonNTT, Derecho Penai, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1998,
Parte Espedal, T. I1], p- 191,
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En efecto, la doctrina espariola dominante sostiene que ¢l objeto de
proteccion de las normas subyacentes a los tipos de 1a injuria y de la ca-
lumria es el honor3. Esta tesis, sin embargo, es desafiada por un sector
minoritario que sostiene que elio es correcto respecto de la injuria, pero
no respecto de la calumnia, en la cual el objeto de proteccién no estaria
constituido por el honor sino por la administradén de justicia.

En el contexto de la doctrina alemana, es igualmente dominante la
tesis conforme a la cual el objeto de proteccidén de las normas expresadas
en las §§ 185 y siguientes del Codigo Penal aleman (StGB) es el honor?, No
puede dejar de considerarse, en todo caso, que la regulacion del Cédigo
Penal aleman presenta notables diferencias respecto de la regulacién es-
paficla y chilena. En términos generales, la regulacidn alemana establece
tres figuras diferentes, a saber, la injuria (Beleidigunyg), la difamacion (ible
Nachrede) y la calumnia (Verleumdung) en los §§ 185, 186 v 187, respectiva-
mente®, estableciendo, ademas, un tipo especifico de difamacién y calum-

3 Asi, RopriGuez Devesa, Derecho Penal Espariol. Parte Especial, 14* edicién, Dykinsor,
Madrid, 1991 pp. 229 y ss.; Bajo FernanDez v Diaz Maroto, Marnual de Derecho Penal. Parte Especial.
Delitos contra la libertad y seguridad, iibertad sexual, honor y estado civil, 3* edicién, Centro de Estudios
Ramoén Areces, Madrid, 1995, pp. 278 y ss,, 285 y s5.; SERRan0 GOMEZ, Derechio Penal Parte Especial, 43
edicién, Dykinson, Madrid, 1999, P- 265; QuINTERC OLIVARES Y MORALES PrATS, en, QUaNTERO OLivaRes
(dir), Comentarios @ la Parte Especial del Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 1996, pp. 356 v ss.

* Al parecer, el primer defensor de esta tesis habria sido Samz Cantero (<Fl condenido

sustancial de la administracién de justicia», én ADPCP, 1957, p. 86). Actualmeénte esta tesis es

defendida por Muroz CONDE, seglin quien Iz naturaleza de la calumnia «la emparenta mas con
los detitos contra la Administracidn de Justicia, que con las infraccicnes contra el honors» (Mutioz
Conpe, Derecho Penal. Parte Especial, 10° edicién, Tirant lo blanch, Valencia, 19953, p. 140). Ensentido
cercano a esta tesis minoritaria se pronunda Bajo FernAnpez, al afirmar que «feln lo relativo a la
inclusion del delito de calumnia entre los delitos contra la Administracion de Justicia, no cabe la
menor duda que existe una afinidad innegable. A fin de cuentas, la acusacién y denuncia falsa
del articulo 325 no se diferencia mds que en el hecho de que dicha acusacién se realiza ante un
funcionario piblicor {Bajo Feaninpez, op. cit, pp. 279-280).

5 Agl, LENCKNER, en SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch Kemmentar, 25° edididn, CH. Beck,
Minchen, 197, p. 1379; Murac-Soréoer-Mawain, Strafrechi Besonderer Teil, Band 1, 8 edidion,
CF. Miiller, Heidelberg, 1995, pp. 229 y ss.; KINDHAUSER, Strafgesetzbuch Lehr- und Praxiskommentar,
Nomos, Baderr-Baden, 2002, P- 662; GlsseL, Strafrecht Besonderer Teil, Band 1, C.F. Miiller, 1987, p- 347.

® Debe destacarse que la opinidn deminante en la doctrina alemana postula una
interpretacion de la calumnia del § 187 del 5tGB como un delito conira el patrimonio y no contra
el honer, ertla forma de un delito de peligre abstracto en contra del crédito (Mauracy, op. cit., p-
253; LeNCKNER, op. Git., p. 1402; GOsseL, op. cit,, p. 381). La disposicidn tipifica la conducta de «[ell
que, de mala fe, en relacién con otro afirme ¢ difunda ur hecho no verdaders para hacerlo
despreciable o desprestigiario ante la opinién piblica o para poner en peligro su crédito [...J». De
ahi que KpuoHAGsER sostenga que el tipo de la calumnia del StGB contiene dos variantes tipicas
zlternativas, d¢'las cuales la primera consttuye un delito contra el honort v la segunda, un delito
conira el patrimonio por creacidn de peligro (abstracto) para el czédito (op. cit., p. 670).
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nia en contra de personas dela vida politica (iible Nachrede und Verleumdung
gegen Personen des politischen Lebens) y un tipo de denigracién del recuerdo
de difuntos (Verunglimpfung des Andenkens Verstorbener) en los §8§ 188 y
189, respectivamente.

Debe destacarse, sin embargo, que en la doctrina alemana existen plan-
teamientos que identifican el objeto de proteccién con un interés colectivo
que trasciende al honor en tanto interés individual. En este sentido, Giinther
Jaxoss ha defendido una tesis dualista en cuanto al objeto de proteccién
en los delitos de injuria del $tGB, segin la cual «los delitos de injurias ya
no pueden concebirse exclusivamente como delitos contra las personas,
sino que también deben ser definidos como delitos contra intereses ptibli-
cos, esto es, delitos establecidos contra los falseamientos de la imputacién
informal»?.

En el contexto de la reconstrucddn racional det sistema de los delitos
contra el honor en el derecho penal chileno, la toma de posicién respecto
de la disyuntiva entre el honor y la administracién de justicia como obje-
tos de proteccién en el delito de calumnia presupone una determinacién
de la relacion sistemadtica existente entre el delito de calumnia, por un
lado, y el delito de acusacién o denuncia calumniosa, tipificado en el art.
211 del Codigo Penal, por otro. La tesis estandar sostiene que se trata de
dos delitos que difieren en su nticleo de injusto, precisamente en atencidén
al interés cuya afectacion fundamenta la antijuridicidad material de uno y
otro. Mientras que en el delito de calumnia el objeto de proteccién estaria
constituido exclusivamente por el honor, en €l delito de acusacién o de-
nuncia calumniosa la proteccidon del honer seria indirecta, mediatizada
por la proteccién de la administracién de justiciad.

La concepcidn de la acusacién o denuncia calumniosa como delito
pluriofensivo, estq es, como un delito que atenta tanto contra la adminis-

7 Jaxoss, «La misién de la proteccién juridico-penal del honor», en, del mismo, Estudios de
Derecho Penal, Civitas, Madrid, 1997, p. 424. Segin Jaxcss, se trata de «plantear la cuestién de
cudl es la funcién que tiene el honor (o, mas ampliamente, el bien protegido por las normas contra
las injurias) en una determinada sociedads (Fidem). En tal sentido, J4koBs sostiene que «€5 preciso
demostrar la existencia de un interds publico en la proteccién frente a las injurias, si es que se
pretende que esta proteccién se mantenga como proteccion penals (op. cit., p- 431). Tal interés
publico tendria que vincularse al sistema globai de control social, bajo fa premisa de que «a la
sodedad burguesa no le basta el sistema de imputacion juridico-formal, porque la imputacién
formmal ni es siempre suficientemnente intensa ni abarca todos los casos en los que se precisa una
garantia normativa» (ibidem). :

8 Asi, ErcHeBerRY, op. cit., Parte Especial, T. IV, p- 198; Garrioo MonTT, op. cit., Parte Espedial,
2000, T. TV, pp. 131-132.
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tracién de justicia come conira e} honoz, resulta plausible enla medida en
que se constata que su marco penal es superior al marco penal del delito de
calumnia, considerando comparativamente las distintas hipdtesis tipicas de
uno y ofro delito. Esta es una constatacidn importante para la articudacién
de la solucion de las posibles relaciones concursales entre ambos delitos.
Prima facie al menos, la imputacion por acusacién o denunda calirnmiosa
deberia desplazar, en concurso aparente, a la imputacién por calumnia?®,

Es indiscutible que sigue siendo ampliamente dominante la compren-
sién de los delitos de injuria y calumnia como atentados contra el honor
de las personas. Esto hace necesario emprender una breve revisidon del
contenido que ha de atribuirse al honor comno objeto de proteccidn.

En la construccién del honor, en lo fundamental compiten tres
formulaciones basicas: el concepto factico, et concepto normativo-factico (o
dualista) v el concepto normativo {0 normativo puro) de honeor. Se exami-
nara a continuacién en qué consisten estas tres concepciones alternativas.

El concepto fictico de honor postula la comprension del honor como
«un hecho con contenido psiceldgico que comprende 12 consideracién so-

¢ Quela fundamentacién de la pretericion de la calumnia a favor de la acusacion o denuncia
calumniosa por concurse aparente se construya en fundién del iterio de la especialidad o en
funcitn del criterio de la consuncién, depende del modo en que se interprete ef articulo 211. La
cuestién més atendida en la discusién doctrinaria se refiere a si la exigencia de que ef delito

imputado sea un delito que pueda achialmente perseguirse de oficio, propia de la calumnia, 2s 0
no aplicable a la acusacién o denuncia calumniosa. ETcHzserry, por ejemplo, postula una solucién
diferenciadora: la exigencia no se aplicaria en cuanto a la restriccion a los delitos susceptibles de
ser perseguidos de oficio, pero si se aplicaria en cuanto a que se trate de delitos susceptibles de
ser perseguidos actualmente, «pueste que si se admite que el delito estd penado o prescrito,
desaparece la posibilidad de que se llegue a dictar una sentencia injusta, v por lo tanto solc habra
ofensa para el honer del afectade, pere no para la administracién de justidiar, cfr. ETCHEBERRY, 0p.
cit, loc. cit. GarRRIDO MONTT parece adherir a este planteamiento, sosteniendo que «[l}a calumnia
queda restringida exclusivamente & la atribucién de un arimen o simple delito actualmente
pesquisable de oficio, las faltas estdn excluidas, lo que no sucede en la acusacién ¢ denuncia
calumniosa, que comprende z las faltas y a los delitos de accion penal privadar (Garripo MONTT,
op. cit., p. 132). Es claro que en la medida en que una exigencia tipica de la calummnia ng lo sea de
la acusacién o denuncia calumniosa, como resulta de la tesis precedentemente expuesta, desde
una perspectiva analitica, e} segundoe delito no puede constifuir fex specialis respecto del primerc.
En términos analiticos, la relacién entre ambos tipos no es de subordinacién sino de interferencia.
Por ende, bajo esta tesis el concurso aparente sélo podria fundamentarse en el criterio de la
consuncién. A este respecto, es manifiesta ia inconsistencia del plantearniento de MoraLEs ANSRADE,
quien a pesar de rechazar la consideracién de la acusacion o denuncia calumniosa como especie
de calumnia, en parte por razones similares a la precedentemente enunciada, afirma que el
concurse aparegte a favor de la acusacién o denunda calumniosa deberia fundarse en ef criterio
de la especialidad. Vid. MoraLes ANDRaDE, El Delito de Acusacidn o Denuncia Calumniosa, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1993, pp. 83, 149 v ss.
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cial, la buena reputacién u konor externo, y el sentimiento y la conciencia
del honor, o sea, el llamado honor subjetivo»19. Se sostiene que este con-
cepto de honor conduce no s6lo a la proteccién del honor efectivamente
existente, esto es, del honor merecido, sino también y fundamentalmente
a la proteccién de la apariencia de honor. En la actualidad, esta concep-
cion def honor no cuenta con muchos defensores, sobretodo por la obje-
cidn a que se Ve expuesta en el sentido de que resultaria diffcilmente com-
patible con los principios de igualdad, pluralismo y seguridad juridicalt.

Frente al concepto factico de honor son defendidas algunas concep-
cones normativas del honor, las cuales, en sus distintas variantes, erdatizan
la relevancia que ha de atribuirse al principio de la dignidad humana en
la configuracién del honor como objeto de proteccién.

El concepto normativo (normativo puro) de honer prescinde de la con-
sideracion del honor como buena reputacion, en el sentido del congcepto
tactice de honor, identificando el honor, en cambio, con la pretensicn de
respeto que se deriva de la dignidad de la personai2. En tanto pretensién
de respeto, el honor slo ha de ser protegido en tanto sea merecido, inde-
pendientemente de la reputacién de que efectivamente goce el sujeto en
cuestion en el contexto de sus contactos sociales. De ahi que, en principio,
del concepto normativo de honor se derive una exigencia de mayor reco-
nocimiento a la operatividad de la excepfio veritatis como causa de exclu-
sidn de la punibilidad. '

0 Alonso Aramo, «Proteccién Penal del honor. Sentido actual y limites constitucionaless,
en ADPCP, 1983, p. 140.

1 Como sostenen QJunTero Ouvares y MoraLes Prats, esta objecidn al concepto factico de
honor se mantiene tanto en cuanto a su dimensién externa como en cuanto a su dimensidn irsterna:
por una parte, «la configuracion del honor segiin una concepcidn fictica objetiva (buena fama),
determinaria la negacién de este bien juridico a sectores de la pobladién sobre los que no puede
proyectarse la idea de buena reputacidns, 1o cual resulta injustificable bajo una consideracién
minima <l principio de ignaldad; por ota, «de adoptar una concepeitn exclusivamente subjeton de
horor (autoestima o propia estimacitn), las reglas juridicas quedan sometidas al zlbur de impulsos
emotivo-sentimentales de lo que cada sujeto pueda llegar a pensar que representa para los demds»,
lo cual parece no satisfacer estandares minimos de seguridad juridica (QumvTzan Otvesss v Morares
Frats, op. cit., p. 357). En iz misma direccidn, Atvarez Garcia, Bl derecho al honor y las libertades de
informacidn y expresion, Tirant lo bianch, Valendia, 1999, pp. 38 v ss.

*2 En esta sentido, Lenckeeg, op. cit., pp. 1379-1380. En la fundamentacién del concepta
normative pure de honor, se suele recurrir a la distincidn entre dignidad del ser humano
{Menschenwiirde) v dignidad de la persona (Personswiirde) a fin de perfilar a este Gltimo concepto
como base de la construccién del honor como cbjeto de protecdén, bajo la suposicién que de lo
contrario serfa imposible articular una concrecién del interés en cuestion que posibilitara la
utilizadon de la constatacién de su afectacién como criterio de reconocimiento del merecimiento
de pena (Alonso ALamo, ep. cit., p. 141).
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El concepto normativo-fictico de honor, corno concepto dualista, postu-
la la compresién del honor como interés complejo en el cual se integraria
tanto la dimensién del valor intrinseco del hombre derivado del reconoci-
miento det principio de dignidad humana como la dimensién de la buena
reputacién u honor externo!s. El déficit de esta concepcion, empero, radi-
ca precisamente en su caracter de solucion de comprormise. En efecto, la
tension inherente a la relacion entre consideraciones facticas y considera-
ciones valorativas puede conducir a que ambas orientaciones se neutrali-
cen reciprocamente, en términos tales que la concepcion de honor resul-
tante devenga inconsistentels.

Planteada la cusstidn en el contexto del estade achual de la discusion
acerca del concepto de bien juridico, la articulacién del concepto de honor
como objeto de proteccidn impone tomar como punto de partida algunas
premisas de nivel supralegal, y especificamente, la significacién consti-
tucional del derecho al honor en tanto derecho fundamental, que ha de
ser coordinada con las exigencias materiales impuestas por la Constitu-
cion come condiciones de legitimidad del ejercicio del fus puniendi. Como
lo ha puesto de manifiesto Berouco GEmEeZ DE LA TORRE a propdsito del
analisis del problema bajo el derecho constitucional espafiol, el princi-
pio de igualdad y el principio de pluralismo constituyen dos criterios
cuya satisfaccién es presupuesto de la legitimidad de las normas puniti-
vas cuya fundamentacion esta implicada en la reconstruccidn de los deli-
tos contra el honorls.

Segiin el propio BErDUGO, una via adecuada para emprender la
fundamentacion del honor como bien juridico puede encontrarse en la
constatacion de la necesidad de adscribir una dimension estatica y una
dimension dindmica a la idea de dignidad de la persona como presupues-
to del concepto de honor'é. En sentido estafico, la dignidad de la persona
supone el reconocimiento de ésta como titular de derechos fundamenta-
les, de modo que en definitiva implica Ja atribucién de un estatus que
irradia consecuencias fanto en las relaciones del ciudadano con el Estado

5 Asi, KINDHAUSER, op. cit, p, 662,

14 Ciertamente, tal tensidn subvacente al concepto normativo-factico de honorha de implicar
que el mismo no sea aprovechable para la fundamentacion de soludiones a problemas dogméttic'os
especificos, Piénsese, por ejemplo, en la cuestion de la mayor o menor admisibilidad de laexceptive
veritatis en el ambito del delito de mjuria.

15 Berouco Gomez b& La Torgg, «Revision del contenido del bien juridico honor», en ADPCP,

1984, p. 309. ™
16 Jhridem, p. 510.
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como en las relaciones de los ciudadanos entre si. En sentido dindmico, en
cambio, la dignidad de la persona es considerada bajo la perspectiva del
principio del libre desarrollo de la personalidad, precisamente porque el
reconocimiento del estatus implicado en la idea de dignidad sélo tiene
sentido, en el marco de un Estado comprometido politicamente con el
aseguramiento de la autonomia del ciudadano, como presupuesto del
desarrolle del plan de vida del ciudadano.

A partir de esta premisa, BERDUGO sostiene que la adscripcién de dig-
nidad presupone su reconocimiento tanto por parte del Estado como por
parte de los ciudadanos, en términos tales que entre éstos ha de funda-
mentarse relaciones reciprocas de reconocimiento. Estas refaciones de re-
conocimiento constituirian el contenido del honor como bien juridico. De
estas relaciones de reconocimiento se derivarfan expectativas concretas
de reconocimiento, cuya frustracidn constituiria la lesién det honorl?.

3. EL HONOR COMO HECHO INSTITUCIONAL

En su Teoria de la Justicia, Rawis sostiene que el respeto propio puede
ser considerado el bien primario mas importante. Segiin Rawis, la nocién
de respeto propio puede entenderse constituida por dos aspectos: el sen-
timiento en una persona de su propio valor y la confianza de la persona
en la propia capacidad. A partir de esta definicion, Rawis entiende que se
explica la consideracion del respeto propis como bien primario: el respeto
propic parece ser un presupuesto de la realizacién de los planes raciona-
les de fos individuos?8,

El concepto de bien primario desermpefia una funcién central en la
formulacién de los principios de justicia. Bienes primarios son, segtin
RawLs, «cosas que se presume que todo ser racional desea»??. De ahi que
pueda suponerse que las partes en la posicion original (esto es, en la situa-
cién hipotética constituida por condiciones de justicia puramente
procedimental) orientarian su participacién en la deiiberacién conducen-
te a la formulacion de los prindpios que han de regir la estructura basica
de la sociedad hacia el aseguramiento de una distribucién igualitaria de
los bienes primarios?’. Luego, si el respeio propio es un bien primario, se

7 Ihidem.

18 Rawes, Teoria de la Justicia, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1993, Pp- 398-3%9.
19 fhidem, p. 69.

20 jbidem, pp. 145-146.
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entjende que RawLs sostenga que «los individuos en la situacidn original
desearian evitar, casi a cual guier precio, las condiciones sociales que soca-
van el respeto propio»2L.

Esta breve consideracién de las reflexiones de Rawis acerca del estatus
del respeto propic en Ia teorfa de la justicia es importante por dos razones.
En primer término, porque ella da cuenta de la relevandia que bajo una
concepcion liberal de fa justicia polftica ha de atribuirse al respeto propio, y
en esa medida, al honor, como condicién para el desarrollo del plan de vida
de los ciudadanos. Una de las condiciones que posibilitan el respeto propio
estd constituida por el reconocimiento reciproco de los planes de vida de
cada cual. Rawis afirma, en efecto, gque una de las drcunstancias que apo-
yan el respeto propio en tanto sentido del propio valor es aquella que con-
siste en «ver que nuestra persona v nuestros actos son apreciados y confir-
mados por otros, que son, a su vez, estimados y de cuya comparia goza-
mos»2. Se trata, por ende, de expectativas de reconocimiento reciproco.

Rawts ofrece asi un punto de partida para la justificacién de la protec-
cién estatal del honor en tanto interés personalisimo: comd condicién ne-
cesaria del respeto propio, el honor constituye un auténtico presupuesto
del libre desarrollo de la personalidad. La proteccién del honor implica e]
aseguramiento de {algunas de) las condiciones que hacen posible el res-
peto propio y, por ende, una de las condiciones para la realizacién de los
propios planes de vida. Se constata asi cierta correspondencia entre este

planteamiento de Rawis y la defensa, en el contexto de la doctrina penal . .

alemana reciente, de un concepto interpersonal de honor, segn el cual el
honor aparece como relacion de reconocimiento entre los seres humanos,
exigida por su dignidad y fundamentada en la autonomia impiicada en
su condicién de personas?. En palabras de KINDHAUSER, «el honor, como
pretensidn interpersonal de reconocimiento social, es [...] una condicién
de existencia de la persona en el derecho»?24.

Pero la afirmacién de Rawis es importante por otra razén. Ella insi-
nuia una caracteristica del honor que resulta fundamental para la determi-
nacion del modo en que el horor puede ser objeto de afectacién y, porlo
mismo, objeto de proteccién.

2 Ibidem, p. 399.

2 Ihidem.

23 KLNDHAngER, Lehrbuch des Strafrechts Besonderer Teil, |, Nomos, Baden-Baden, 2003, § 22.
nim. 5.

2% [bidem, § 22, mium. 6.
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La peculiaridad del honor frente a otros intereses individuales
personalisimos se encuentra en que la afirmacién del honor {o més con-
cretamente, de que alguien tiene honor) presupone una atribucién, Cier-
tamente, podria objetarse que lo mismo puede decirse, por ejemplo, del
interés de uno en su propia supervivencia: el derecho a la vida presupone
que los ciudadanos se reconocen reciprocamente un interés legitimo en su
propia supervivencia. Pero esto no elimina la diferencia precedentemente
esbozada. No se trata (s6lo) de que el derecho al honor presuponga una
atribucién, lo cual es obvio en tanto se trata de un derecho, sino que se frata
{también) de que el honor, independientemente de que sea formalizado o
no como derecho, presupone una atribucién. No puede decirse lo mismo
de la condicién de ser humano vivo: a menos que se defienda un plantea-
miento cercano al constructivismo radical, puede asumirse que el hecho
de que un individuo esté vivo no depende de que ofro (u otros) le
atribuya(n) la condicién de vivo?s.

La consideracion de este punto requiere una referencia a una distin-
cion categorial que se encuentra absolutamente estandarizada en el dis-
curso dogmatico: la distincién entre objeto de proteccién v objeto de la
accion. Segun RoxiN, «[blien juridico [...] es el bien ideal que se incorpora
en el concreto objeto del ataque; v es lesionable sélo dafiando los respecti-
vos objetos individuales de la accién»26. En la medida en que la distincidn
sea entendida de este modo, su formulacién en el contexto de los delitos
contra el honor pareceria problemética: jpuede el honor considerarse, a la
vez, objeto de la accidn y objeto de proteccidn?

Lo anterior s6lo habla en contra de esa forma de entender la distin-
cion. La correcta pretensién de la distincién entre objeto de la accidn
(objeto del atague) y objeto de proteccién (bien juridico) consiste en di-
ferenciar dos niveles de andlisis que son relevantes para la determina-
cidn de las condiciones de punibilidad de un hecho. No se trata de que el
objeto de proteccidn constituya una espiritualizacion del objeto de Ia ac-
cién. Mas bien, el objeto de proteccidén constituye un criterio de recono-
cimiento del merecimiento de pena del hecho, cuya punibilidad depen-

% Esta afirmacidn no deja de ser problematica. Basta tener en cuenta el establecimiento
legal de criterios orientados a la determinacién de la muerte (natural). Y es claro que a la atribudén
del estatus correspondiente (el estatus de muerto) subyace la imposicion de una fundiér: por
gjemplo, para ios efectos de un transplante de érganos. Sin embargo, esta «institudonalizaciéns
de la muerie parece mantenerse en los margenes, sin que la misma revierta la consideracién de la
condicidn de vivo o muerto como una condicién asociada a hechos brutos.

2% RoxiN, Derecho Penal Parte General, Civitas, Madrid, 1997, § 2, mim. 24.
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de, entre otras variables, de su incidendia en determinados estados de
cosas (mas o menos) concretos. El objeto de proteccidn sintetiza un CTite-
rio de legitimacién que condiciona la aceptabilidad de la punibilidad
del heche.

Asi, no se trata de gue en los delitos contra el henor la distincidn
entre objeto de proteccién y objeto de la accién devenga impracticable??,
Se trata de que, en la medida en que el honor sea entendido como un
hecho que presupone atribucién, el concepto de honor ha de utilizarse
en dos sentidos diversos. La referencia al honor como objeto de protec-
ci6n encierra la pregunta por la justificacién de la reactidn penal frente a
hechos que inciden en: el honor como objeto de la accién. Y en este (it
mo sentido, el honor no existe como hecho bruto, sino sélo como hecho
institucional.

El concepto de hecho institucional es un concepto que se contrapone
al de hecho bruto. Un hecho es institucional en la medida en que su exis-
tericia presupone la existencia de una institucion?s. Segin SEARLE, una ins-
titucidn es un sistema de reglas constitutivas, v som estas reglas constitut-
vas las que crean («constituyen») la posibilidad de un determinado hecho
institucional. Sin un sistema de reglas constitutivas, esto es, sin una insti-
tucién, el hecho en cuestion jamas podria configurarse en tanto hecho
institucional.

En términos de Searik, los hechos institucionales son una clase espe-

difica de hechos sociales. Lo que define a un hecho social es la implicacion”

de intencicnalidad colectiva en ese hecha. Es importante precisar la forma
en que SEARLE entiende el concepto de intencionalidad. SsARLE usa
intencionalidad como «un término tdenico que expresa aqueila propiedad
de las representaciones por la cual ellas son acerca de algo o dirigidas a
algo»?®. De ahi que «infencionalidad» (intentionality) no equivalga a «in-

¥ Eneste sentido, empero, GARRIDO Prfia: «[eln o] delito de injurias el bien juridico protegido’
y el cuerpc del delito son uno mismo: e! honors (Garrmo Peita, «Sobre el delito de injurias y los
actos semidticos performativos», en Doxa, 21-1, 1998, p- 294} ’

5 Sgarie, Actos de Habla, Catedra, Madrid, 1986, p- 60.

¥ Searce, The Construction of Social Reality, Free Press, Nueva York, 1995, p-7 (nota a pie de
pégina). El desarrcllo de esta teoria de la intencionalidad se encuentra en SearLE, Intencionalidad,
Tecnos, Madrid, 1992. Es importante destacar que esta ltima obra de Seariz es interpretada, en
lo relativo a la teoria de los actos de habia, como una defensa de una teoria intencionalista del
significado que da cuenta de un retroceso desde el punto de vista del giro pragmatico de la
ﬁlosoﬁa dellenguaje. Sobre esto, AreL, «;Es la intencionalidad més fundamental que el significado
lingiiistico? Argumentos pragmatico-trascendentales contra el reterno de Searle al intencionalismo

¢ LA COMISION DE DELITOS MEDIANTE LA IMPUTACION DE DELITCS? 205

tencidn» (intending). Lo que distingue a un hecho institucional de otras
clases de hechos sociales es que en ellos la intencionalidad colectiva se
especifica como una «imposicién colectiva de una funcién a entidades que
[..] no pueden realizar (perform) las funciones slo en virtud de su estruc-
tura fisica»*. SearLE afirma, entonces, que lo que se requiere para la crea-
cién de un hecho institucional es «la imposicién de un estatus colectiva-
mente reconocido al cual sea ligado una funcidén»31. Y esta imposicién co-
lectiva de estatus y de funciones adyacentes o sea, la imposicién de funcio-
nes-estatus, es posible en la medida en que existen reglas constitutivas.

Resuita interesante constatar que SEARLE se refiere expresamente a la
cuestion del honor como atribucién de estatus. Segtin SeartE, lo que dife-
rencia a los honores como estatus atribuidos es que respecto de ellos se
trata de la imposidén de estatus for their own sake, y no en funcién de
consecuencias derivadas del estatus®2. Si se considera los gjemplos que
SeARLE ofrece para marcar este punto se concluye, sin embargo, que su
referencia no se extiende al honor en el sentido en que aqui se lo analiza.
SEARLE afirma, en efecto, que los casos de imposicién de estatus honorifico
son casos en los cuales «Jos derechos y obligaciones que tipicamente van
junto a las funciones-estatus se han encogido al punto que ¢l estatus es
valorado o desvalorado sélo por si mismo»33. Este no es el caso cuando se
trata del honor que se reconoce a toda persona en su calidad de tal, pues
es claro que de esta atribucion si se siguen consecuencias valiosas: preci-
samente, ciertas expectativas de reconocimiento reciproco.

El honor que se reconoce a un sujeto no existe en el plano de la reali-
dad bruta, esto es, en el plano de los hechos brutos. El honor presupone
una atribucidn {colectiva) de estatus. El honor, como atributo, sélo puede
existir en el plano de la realidad institucional, esto es, en el plano de los
hechos institucionales. De esto se siguen consecuencias importantes para
la comprensién de la estructura de los delitos contra el honor. 5i los deli-

semantico de la filosofia de la conciencia», en, OeL MisMO, Semidtica trascendental y filosofia primera,
Sintesis, Madrid, 2002, pp. 91 y ss. En este sentido, las referencias que mas abajo se hardn a la
teoria de los actos de habla desarroilada por SearLe corresponden a la fase previz al vuelco
intencionalista, fase que se identifica con su libro Actos de Habla.

30 SeariE, The Construction of Social Reality, p. 41.

3 Ibidem.

2 [bidem, p. 10L.

3 Ibidem, p. 110. Searts se refiere, por ejemplo, al hecho de ser declarado alguien vencedor
o perdedor en un juego.
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tos contra el honor son, en todo caso, atentados en contra del honor (de
alguien), entonces estos atentados deben producirse en el 4nico plano er;
que la afectacion del honor puede tener lugar: en el plano de los hechos
institucionales.

Los delitos contra el honor son hechos institucionales. Y 1o son en un
sentido distinto del sentido en que también el homicidio puede ser consi-
derado un heche institucional. Que todo delito sea considerado un hecho
institucional depende de la plausibilidad de reformular las reglas regula-
tivas cuya infraccidn es presupuesto de la punibilidad (asi como las reglas
de adjudicacion que posibilitan la imputacién) como reglas constitutivas
que definen la infraccién como delito4, Pero en los delitos contra el honor,
no solo se requiere reglas constitutivas que posibiliten la consideracién de
un atentado contra el honor como delito, sino que ya se requieren regias
constitutivas para la determinacion de cudndo hay una afectacién del ho-
nor, precisamente porque el honor sélo se reconoce en el plano de los he-
chos institucionales.

4. PRESUPUESTOS COMUNES DE LA TIPICIDAD DE LOS DELITOS
CONTRA EL HONOR. LA INJURIA Y LA CALUMNIA COMO
DELITOS DE MANIFESTACION :

_ Los delitos ciontra el honor no sélo son delitos de expresidn
(Auflerungsdelikie), sino mas especificamente, delitos de manifestacion

(Kundgebungsdelikte). Explicando en qué consisté esta caracteristica de la

tipicidad de los delitos contra el honor, MaURacH afirma que no es necesa-
rio que en estos delitos el dolo se dirjja, como intencién, a Ia ofensa del
destinatario o al menoscabo de su pretensién de reconocimiento, sino que
basta el autor conozca la aptitud de su expresién para alcanzar tal resulta-
do®. En términos menos comprometidos con una concepcién finalista del
injusto, puede decirse que la consideracién de estos delitos como delitos
de manifestacién supone la tesis de que su tipicidad exige una manifesta-
cion del contenido lesivo del honor en la propia expresién que constituye
la accién de injuria o de calumnia. Asi, por ejemplo, KINDHAUSER explica
esta caracteristica de los delitos contra el honor como la exigencia de una

,34 Afimmativamente SeARLE: «[ajsi la [regla] regulativa ‘Nio debes matar’ genera la {regla]
constitutiva correspondiente ’Matar, bajo determinadas circunstancias, cuenta como homiddio,
¥ el homiadio Suenta como crimen sancicnable con muerte o presidio” « (ibidem, p- 50

35 MaURACH, op. cit, pp. 238 v ss.
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emisidn ofensiva que dirigiéndose a otra sea conocida por éste, en térmi-
nos tales que el destinatario capte el sentido de la manifestacion3®.

A este respecto, puede considerarse el modo en que Kern define la
manifestacién como presupuesto de la tipicidad de los delitos de expre-
sién. Segtn Kery, la manifestacion debe ser entendida como declaracién,
esto es, como «una manifestacidén hecha para que alguien tome conod-
miento de ella»¥”. Segin Kery, lo que diferencia al concepto de declara-
cion frente al concepto de manifestacién entendido de manera puramente
psicolégica, es que la declaracién implica un contenido intelectual, esto
es, un sentido. Kern sostiene que el sentido, en tanto contenido intelectal,
debe ser distinguido de la manifestacion en tanto forma: «[e]l contenido
intelectual, el sentido, es algo abstracto, distinto de la manifestacién»=8.

Esta distincion es fundamental, pues de ella se sigue que para la de-
terminacién de la punibilidad de una determinada manifestacién lo cen-
tral es su sentido v no su forma. Segtn Kern, «son tipicas solamente las
manifestaciones con sentido estructurado en forma determinada: con otras
palabras, el tipo se realiza inicamente mediante un contenido intelectual
determinado y nunca mediante una forma determinada (palabras, etc.}»32.
Y el sentido de la manifestacién que es relevante para la realizacion del
tipo es, de acuerdo con la tesis de Kern, el sentido objetivo, que
conceptizalmente ha de diferenciarse tanto del sentido que €l agente atri-
buye a su manifestacién (sentido subjetivo) como del sentido atribuido por
el destinatario de la manifestacién (impresion del destinatario)®. Lo que se
intentard a continuacién es ofrecer un modelo satisfactorio para la recons-
truccién del sentido objetivo de la manifestacidn requerido para la tipicidad
de los delitos contra el honor.

Como ya se indicd, ta forma en que ha de tener lugar la expresion lesiva
del honor es, en todo caso, contingente. Tanto es asi que no solo se admite la
comisién de estos delitos mediante comportamiento activo, ya se trate de
declaraciones, ya de acclones concluyentes (las «injurias de hecho», por
ejemplo), sino que se admite también su comisién por omision (supues-
ta, dertamente, la fundamentacidén de una posicién de garante).

36 KinDHAUSER, Lehrbuch des Strafrechis Besonderer Tedl, I, § 22, nim. 12-13.
37 Ker~, Los Delitos de Expresion, Depalma, Buenos Aires, 1967, p. 7, nota 9.
3 [hidem, p. 11,

Didem, p. 31

40 Jpidem, pp. 43 y ss.

17
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Segtn la doctrina alemana, en la exigencia de manifestacién se en-
cuentra implicita la exigencia de que un sujeto distinto del autor de la
manifestacién tome conocimiento de su realizacién, en términos tales que
faltando esta toma de conocimiento, la pretensién de respeto y reconoci-
miento en que se concreta la expectativa de no-afectacién del honor no
puede entenderse frustrada. No se requiere, sin embargo, que el sujeto,
distinto del autor, que toma conocimiento de la manifestacién, sea el titu-
far del honor afectado por la manifestacién, sino que basta que aquélla sea
percibida por un tercero. Es dedir, victima y destinataric de la manifesta-
cidn tipica a ttulo de calumnia o de injuria pueden no coincidir.

La exigendcia de la toma de conocimiento por parte del destinatario de
la manifestacidn es importante para la clarificacién de ia estructura tipica
de los delitos contra el honor. En general, cuando se sostiene que los deli-
tos contra el honor son delitos de aptitud, se sugiere su consideracidén
como delitos de (merz) actividad. Pero la consideracién de un delito como
delito de resultado o como delito de (mera) actividad depende de 1a posi-
bilidad de identificar una condicidn: necesaria para la consumacién que
pueda diferenciarse de la conducta Hpica. En tanto delitos de manifesta-
cion, la injuria y la calumnia requieren que la manifestacién sea percibida

y comprendida por el destinatario. En esto consiste la exigencia de fa toma

de conocimiento. Segtin Kern, esto implicaria que se trata de delitos de
resultado*l. A esto no obsta, clertarnente, que en una amplia constelacion
de casos la manifestacién y su percepcién y comprensién por et destinata-

rio puedan coincidir temporalmente. Basta considerar que es perfectamente -

concebible que tras la manifestacién no se siga inmediatamente la percep-
cién y comprension por el destnatario, que es condicién necesaria de la
consurmacion.

Esta concepcidn de la estructura tipica de la cahunnia v la injuria te-
ne consecuencias importantes. Primero, porque de ella se deriva, prima
facie al menos, 1a aplicabilidad dei juicio de impufacién objetiva en sus
dos niveles para la determinacién de la tipicidad a titule de calumnia o de
injuria. Segundo, porque a partir de ella puede fundamentarse la
punibilidad de alguna hipdtesis tipica de atentado contra el honor en co-
mision por omisién (supuesta, obviamente, la posibilidad de justificar la
equivalendcia entre la comisién activa y la omisiva, por tratarse de delitos

1 Kemw, gp. cif.,, pp. 54, y 62 y s5. KinoHAuseR sostiene, expresamente, que la toma de
conocimiento de la expresién por parte del destinatario constituye el resuitado de la accién, sir el
cual el hecho no se consuma (Kpwniiser, Lekibuch des Strafrechts Besonderer Teil, 1, § 22, nim. 13).
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de resultado que, sin embargo, no son resultativos)42. Tercero, porque de
ella se sigue que respecto de la calumnia y la injuria son distinguibles la
tentativa acabada y la tentativa inacabada. Y cuarto, porque, en funcién
de esto tltimo, respecto de la calumnia y la injuria son operativos tanto el
desistimiento pasivo como el desistimiento activo.

Existe un punto de vista bajo el cual el sentido (objetivo) de ta mand-
festacion resulta decisivo para la determinacién de las condiciones de su
eventual punibilidad. Este punto de vista se refiere a la posibilidad de
demostrar la verdad de aquello que se expresa, lo cual es decisivo en aten-
cién a la determinacion de las condiciones analiticas del mayor o menor
reccnocimiento de la exceptio veritatis como causa de exclusién de la
punibilidad.

Un enunciado es verdadero o es falso en atencién a los estados de
cosas que son expresados en €143, En términos de la teoria de la verdad
como correspondencia, la verdad de un enundado no es sino la corres-
pondencia de la proposicién enunciada con los estados de cosas que cons-
tituyen sus condiciones de verdad. Esto implica que no toda manifesta-
cién es susceptible de ser evaluada como verdadera o falsa. En principio,
s6lo quedardn comprendidas aquellas manifestaciones que correspondan
(lingtifsticamente) a la formulacién de enunciados. Pues la verdad,
minimamente, es la correspondencia entre un enunciado y el hecho afir-
mado en el enunciado. Asi Hasermas: «Aquello que justificadamente po-
demos afirmar lo llamamos un hecho. Un hecho es aquello que hace ver-
dadero a.un enunciado»®. En este sentido, las manifestaciones en que se

2 Kern, op. cit., pp. 64-53.

4 HaserMas, «Teorias de la verdad», en, del mismo, Teoria de la accidn comunicativa:
complementos y estudios previos, Catedra, Madrid, 1989, p- 114. No puede emprenderse en este
contexto un analisis de la controversia entre las teorias realistas de |2 verdad como correspondendcia
y las teorias pragmaticas (consensualistas, coherentistas o discursivas) de la verdad. Basta con
insinuar a estos efectos, que aun un defensor de vmna teoria pragmatica de la verdad puede asumir
que una teorfa realista de la verdad como correspondencia «estd presupuesta también por todas
las teorias de la verdad como su condicign necesaria» (ApeL, «Falibilismo, teoria consensual de la
verdad y fundarnentacién Oitiman, en, del mismo, Teoria de la verdad v éhica del discurso, Paidds,
Barcelona, 1991, p. 44). Debe explicitarse, en todo caso, que la asuncién de la intuicién de la
teoria de la verdad como correspondendia como condicidn minima necesaria de ta explicacion
del sentido de los enunciados veritativos no presupone que la nocién de verdad como
correspondencia sea asumida en los #rminos de una teorda metafisico-ontoldgica (o realista) de
la verdad como cortespordendcia. La teoria 10gico-semantica de 1a verdad como correspondencia
de Tarsid es concebida comoe carente de toda irnplicacién metafisica, pero al mismo tempo, al
menos segun Apsr, como diteriolégicamente irrelevante.

# Hasermas, «Teordas de la verdad», dit., pp. 117.
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expresan enunciados se contraponen a las manifestaciones por las cuales
se formuian juicios de valor#.

Lo anterior no puede prejuzgar la cuestién de la admisibilidad o
inadmisibilidad de la exceptio veritatis, cuestidn que depende de una dt‘E‘C‘l-
sion de politica criminal. Por ahora se trata solo de dc#erminar las posibi-
lidades analiticas de una decisién en sentido afirmativo,

5. LA CALUMNIA Y LA INJURIA COMO IMPUTACIONES
INFORMALES. LA IMPUTACION COMO ACTO DE HABLA

En tanto falsa imputacién de un delito, una accidn tipica en (?l sentido
de la calumnia siempre importa la formulacién de una imlputa.aox_r se tra-
ta de la aseveracidn de que un sujeto ha cometide un delito. Siguiendo la
expresion acufiada por Jakoss, al menos esta dase’ dg delito contra el ho-
not se corresponde con la nocidn de una imputacion mfci)rmal‘lé. Una con-
ducta tipica en el sentido de la injuria, en cambio, no siempre se COTTeS-
ponde con una imputacién informal. Desde ya, cabe cons;c-ierar queenla
hipdtesis de «accion ejecutadas (injuria de hechp)_ en el sentido del art. 416
del Cddigo Penal, puede subsumirse acciones injusiosas que no suponen
imputacion de un hecho. Pero inclusive f:raténdosg de injurias sul‘a ,sumlble_s
en la hipétesis «expresion proferida», no cualquier mfarufe_stamon puede
satisfacer la nodidn de imputacién informal. En el sentido d.el art. 4}17, en
principio, sélo aquellas acciones susceptibles de ser subsumidas en las hi-

potesis tipicas de los mimeros 1, 2 y 3 corresponden a imputaciones infor-

males: de un crimen o simple delito de los que no dan lugar al procedi-
miento de oficio, de un crimen o simple delito penado o prescrito, o de un
vidio o falta de moralidad cuyas consecuencias puedan perjudicar consi-
derablemente la fama, crédito o intereses del agraviado, respectivamente.

Se emprendera un analisis de los presupuestos comunes/de I.a tipicidad
en el sentido de la calumnia y la injuria, en relacién con el ambito de con-
ductas que constituyen imputaciones informales. Lo que debe det.e’mm
narse es en qué consiste una imputacién informal, en tanto esta nocion se
corresponda con el senfido objetive de la manifestacion tipicamente rele-

4 Asi, Alonso Atamo, op. cit., p. 136. Clertamente, este no implica qu]e lqs juicios de 'va¥0r
carezcan de condiciones de verdad., La cuestidn radica, mas bien, en que, en términos de‘s.ex:nant:ca
veritativa el analisis de las condiciones de verdad de un juicio de Vf;br no agoeta el andlisis de su
significado. As;’; Hagre, EI Lenguaje de Ia Moral, UNAM, México, 1975, p. 19,

% Jakoss, op. cif., p. 424.
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vante en este ambito de la proteccién penal del honor. Esto puede ser plan-
teado a partir de la consideracién de la conducta tipica como un acto de
habla¥’. Se seguira, en lo fundamental, 1a teora de los actos de habla desa-
rrollada por John Searte, asi como su recepcion por Jiirgen HaperMAs,

SearLE distingue tres clases de actos de habla, gue pueden entenderse
también como tres dimensiones analiticamente diferenciadas en la ejecu-
cién de un acto de habla. Estas tres clases de actos de habla son los actos
de emisidn, los actos proposicionales ¥ los actos ilocucionarios. Por acto de
emision SEARLE entiende «{1Ja emisién de palabras (morfemas, oraciones)».
Por acto proposicional SeariE entiende las acciones de referir v predicar. Por
acte ilocucionario, finalmente, SEaRLE entiende la realizacién de enuncia-
dos, preguntas, mandatos, promesas y en general todas las acciones sus-
ceptibles de ser realizadas lingiiisticamente mediante actos de emisidn en
determinados contextos. Que se trata de dimensiones distintas de los
actos de habla parece desprenderse de la afirmacién de Searie de que «al
realizar un acto ilocucionario se realizan caracteristicamente actos
proposicionales y actos de emisién»49, Searrz explica esto puntualizando
que «[l}a razon para abstraer cada uno de estos géneros consiste en que
los “criterios de identidad” son diferentes en cada caso», ent la medida en
que «los mismos actos proposicionales pueden ser comunes a diferentes
actos ilocucionarioss, asi cormno «se puede realizar un acto de emisién sin
realizar en absoluto un acto proposicional o un acto ilocucionarion, al igual
que «al realizar actos de emisidn diferentes, un hablante puede realizar
los mismos actos proposicionales e ilocucionarios»3.

La descripcién de 1a relacién entre la realizacién de actos de enusién,
por una parte, y la realizacién de actos proposicionales ¥y actos
ilocucionarios, por otra, no resulta compleja: sélo en la medida en que se
emitan determinados fonemas y morfemas sera posible la realizacién de
acciones consistentes en predicar v referir, V. conjuntamente, enunciar,
prometer u ordenar algo. La relacidn entre la realizacién de actos
proposicionales y la realizacién de actos ilocucionarios, en cambio, resul-
tamenos evidente a primera vista. Explicando esta relacién, Searre sostie-

¥ Para un analisis generai de la relevancia de la teeria de los actos de habla para la
dogmatica penal, Ruiz AnTon, «La accidn como elemento del delito y la teoria de los actos de
habla: cometer delitos con palabras», en ADPCP, 1998, Vol. LL pp- 3y ss.

8 Searts, Actos de habia, pp. 32-33.
¥ Ibidem, p. 33,

0 ibidem.
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ne que «la forma gramatical caracterfstica del acto ilocucionario es la ora-
cién completa (puede ser una oracién que conste de una sola palabra), y
las formas gramaticales caracteristicas de los actos proposiciongles son
partes de oraciones: predicados gramaticales para el acto de predm?cién,
y nombres propios, pronombres y otras ciertas clases de fra.sF:s nominales
para la referencia»3l. La relacién entre la realizacién de actos
proposicionales y la realizadodn de actos ilocucionarios es una relacion de
dependencia de los primeros respecto de los segundos: «[ljos actos
proposicionales no pueden ocurrir solos; esto €s, no se puede refer_u y
predicar sin mds, sin hacer una asercién, plantear una pregunta o realizar
algun otro acto ilocucionario»2.

Lanocién centrai en la teoria de los actos de habla es la nocidn de acto
ilocucionario. Esto se debe a que es esta nocion la que sintetiza el giro que
el desarrollo de la pragmatica (como nivel de analisis diferenciado de la
semdntica y la gramatica) representa en la lingtiistica y en la filosofia del
lenguaje. Hablar (ya) no sélo es dedir, hablar es hacer: hablar es hacer co-
sas diciendo. Y lo que se hace cuando se habla es 1o que se expresa en la
nocion de acto ilocucionario®.

5 Ibidem, p. 34

52 [bidem.

5% En este punto sa produes una diferencia fundamentai enire la perspectiva de andlisis a
la que recurre GarRDO PERA ¥ 1a que se emplea en este trabajo. Garripo PENa defiendg-’la
consideradén de la injuria como un acto perforrnativo. Pero en el contexto de su trabajo, 1a nocién
de acto performative (o bien, realizativo} es identificada con la nocién de acto perlocutive
{perlocucionario). Garrmo PENA sigue la teoria de los acFos de ha.bla modelada por P}USYYN, ¥
sostiene que, en ese marco, el énfasis de su aproximadén a la injuria como acte de habla se
concentra e el nivel de los actos periocucionarios. Vid. Garrino PeNia, op. cit.,, p. 277. GARRDO
Psfa no considera la versién de la teoria de los actos de habla con ia que SearLs pretende superar
el modelo desarroliado por Austiv. Esto tiene consecuencias fundamentales para los probn\l:a;.nas
que son objeto de andlisis en este trabajo. Garrioo Pena llegaa aﬁ.rma.r que «[1jos actos semidticos
performatives carecen de valor de verdad: son vélidos o invalidos pere de ellos no se puede
predicar que sean verdaderos o falsos». De esto infiere GarrmO PERa QU «@n CUAIto a unt acto
semiotico se le puede aplicar cualquier vaior de verdad queda automaticamente desechada por
completo su uso performativo, ¥ por ende su naturaleza injuriosa» (ibid, p. 284). Estf: deéficit
conceptual determina que Garrioo Pitia diferencie dos clases de performa.ﬂ_wdad:’ l_a
performatividad dura y la performatividad débil. Segin Garripo Peria, hay pgrf‘ormahwdad débil
cuando la expresién es por naturaleza descriptiva pero por la %n_tenacn subijetiva del acto puede
emplearse performativamente, por ejemplo, para injuriar (iidem, p. %91). Pero lo que debe
rechazarse es que haya algo asi como expresiones «por naturaleza» descriptivas. En t,oc_io caso, el
recurso de Garuoo PeRa a la concepcidn austiniana de Ios actos de habla es problematica. Como
observa KrRAMER, [ insostenible de la oposicién constatativo/performativo se relaciona sobretodo
con que aun tratahdose de actos originariamente performativos (actos <<wrfomadmente c.iuros»,
en la terminclogia de Garmwo PERa), 12 pregunta por la verdad o la falsedad tiene sentido. L2
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SEARLE sitta en un plano de andlisis distinto los llamados actos
perlocucionarios. Esta nocién se formula a partir de la triparticton austiniana
entre actos locucionarios, actos ilocucionarios y actos perlocucionarios.
Esta triparticion de los actos de habla suele ser descrita en el sentido de
que el acto locucionario es lo que se dice, el acto ilocucionario lo que se
hace al decir lo que se dice, y el acto perlocucionario lo que se persigue al
hacer lo que se hace al decir lo que se dice34. Seariz rechaza esta triparticién
como base de la construccién de la teoria de los actos de habla. Por una
parte, SEARLE rechaza la distincién entre acto locucionario v acto
llocucionario. Segtin AusTiv, mientras que lo propio del acto locucionario
es el significado, lo propio del acto ilocucionario es la fuerza {ilocucionaria).
Para Szariz, en cambio, el significado es una propiedad del acto
ilocucionario, pues es precisamente el significado lo que posibilita la rea-
lizacidn de la accién especifica a través del correspondiente acto de emi-
sion’3. De ahi que SearLE rechace la nocién de acto locucionario3.

Respecto de los actos perlocucionarios, SEARLE se refiere a éstos como
efectos perlocucionarios de (la realizacién de) actos ilocudionarios. Se trata,
segln SearLg, de «las consecuencias o gfectos que tales actos [flocucionarios!
tienen sobre las acciones, pensamientos o creencias, etc., de los oyen-

pregunta tiere sentido, de hecho, en tanio existe una practica social que una expresién performativa
reconoce y (a la vez) realiza (Kimer, Sprache, Sprechakt. Kommunikation, Suhrkarp, Frankfurt am
Main, 2001, pp. 140-141). Y como la propia Krimer sefiala, en la concepcién de AustiN el concepto
de performatividad fue sustituido por el concepto de flocudonariedad como concepto clave de
su teoria de los actos de habla, enel sentido de que los actos performativos v 1os actos constatativos
se corresponden: con clases especificas de actos ilocucionarios (kidem, p- 142). Esto se muesita en
las propias palabras de AusTiv, cuande seftala: «Si volvemos la vista POT 2n momente a nuestro
contraste entre enunciados y emisiones realizativas, nos damos cuenta que estdbamos
considerando los enuncdiados fidndonos demasiado en, como dijimos, el tratamiento tradicional.
Teniamos que los enunciados habian de ser verdaderos o falsos.; las emisiones realizativas ot
otra parte habian de ser afortunadas o desafortunadas. Consistian en hacer alge, mientras que
con todo lo dicho el formular ennnciados no era hacer algo. Ahora bien, seguro que este contraste
es insatisfactorio si volvemos a examinarlo. Nzturalmente los enunciados son suscepiibies de ser
evaluados en la cuestidn de su correspondencia o falta de comrespondenda con los hechos, es
dedir, de verdaderos o falsos. Pero son también susceptibles de infortunio al igual que lo son las
emisiones realizativas» (AUSTIN, «Emisiones realizativas», en, del mismo, Ensayes filosificos, Alianza
Universidad, Madrid, 1989, p. 228). El propio AusTix sostiene, més adelante, que «[...] después de
tode, cuando enundamos algo o describimos algo o informamos de algo, realizamos un acto que
©5 con igual derecho un acto de ordenar o de advertirs (ibid, p. 229). Sobre esto, vid. HaBERMAS,
«¢Qué significa pragmatica universal?», en, per Misma, Teoriz de la aceidn comumicativa: complementos
Y estudios previos, pp. 350 v ss.
54 Hapermas, Teorin de In Accion Comunicativa, I, Taurus, Madrid, 2001, p. 371
55 SearLs, Actos de Habla, pp. 51 y ss.

% ibidem, p. 32, nota 1.

w
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tes»%7. Lo que diferencia a la realizacién de actos locucionarios de sus
eventuales efectos perlocucionarios es que el exito o el fracaso del acto
ilocucionario depende, en el &mbito de emisiones literales, de que el des-
tinatario del acto (el oyente) comprenda el significado de la oracion por 13}
cual el hablante ejecuta el acto de habla. Y el sigrqﬁce}do dela oracién esta
determinado por reglas, esto es, por reglas constitutivas que «especifican
tanto las condiciones de emision de la oracién como también aquello come
lo que la emisién cuenta»?®. La produccion de dgterrﬁmados efectos
perlocucionarios como consecuencia de la realizacién de un acto
ilocucionario es, en todo caso, contingente.

Para determinar el estatus de los casos de calumnia o de injt‘zr%::} que
corresponden a imputaciones informales, debe [.:)recisarse la co§d1c10n. de
una imputacién informal come acto ilocucionax;w. E'l este sentido, es im-
prescindible diferenciar distintos tipos de acto ﬂocuaonano.. S‘EA:_{LE dife-
rencia cinco clases de acto ilocucionario: los asertivos, los directivos, los
compromisorios, los declarativos y los expresivos. Por un acto de habla
clados, afirmadof{és). Por un acto de habla directive, el hablante estgblece
una expectativa de comportamiento respecto del oyente, en el sentido de

que ese comportarniento corresponde al contenido de la directiva (6rde-

nes, peticiones). Por un acte de habla compromisorio el hablante se com-
promete a ejecutar una accidn que se representa como el contenido
proposicional del acto (promesas, garantias). Por un acto de habla decla-
ponde con la modificacion del mundo representada en el acto de habl_a
{una declaracién de matrimonio, de guerra). Por un acto de. habla expresi-
v, 2l hablante expresa la condicién de sinceridad del acto ejecutado (agra-
decimientos, condolencias).

Una imputacién, en el sentido de la calumnia y de la injuljia, pue;de
ser definida como la atribucion de un hecho a un sujeto. Asi, una im-
putacién puede definirse como la afirmacion de que un sujeto ha reali-
zado un hecho. Desde el punto de vista de la clasificaciéon dfa los actos de
habla propuesta por SEarLE, una imputacién mformal_c,onsntuye un acto
de habla asertivo. En los términes en que esta clasificacidn es reformulada
por Hasermas, una imputacién constituye un acto de habla

57 [bidem, p‘.Sé
38 [bidem, p. 36.
59 Seamee, Geist, Sprache und Gesellschafi, Suhrkamf, Frankfurt am Main, 2004, pp. 176 ¥ ss-
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constatativo®. Bajo esta consideracién de las imputaciones informales pue-
de analizarse ciertos presupuestos de su tipicidad en el sentido de los de-
litos contra el honor.

Como en muchos casos de realizacién de actos ilocucionaries, la rea-
lizacion de una aseveracién supone la realizacién de actos proposicionales:
especificamente, la realizacién de una referencia y de una predicacion. A
este respecto es fundamental considerar la distincién entre una asevera-
cion y una proposicién. SearLE explica la distincién sosteniendo que «Julna
proposicion es lo que es aseverado en el acto de aseverar, lo que es enun-
ciado en el acto de enundiar», en términos tales que puede decirse que
«una aseveracion es un (género muy especial de) compromisoe con la ver-
dad de una proposicién»61, En la medida en que 2 la realizacién de un
determinado acto ilocucionario subyazca la expresién de una proposicion,
puede hablarse del contenido proposicional del acto ilocucionario. Esta
diferenciacion de la parte proposicional y de la parte ilocucionario de los
actos de habla es lo que posibilita, segiin Hasermas, la «doble estructura
del habla» 62, :

% Hasermas distingue seis clases o tipos de adtos ilocudionarios: los constatativos, los
regulativos, los expresivos, los imperativos, los comunicativos ¥ los operativos (HaseaMas, Teoria
de la Accion Comunicativa; 1, Pp- 413-417). Enlo que aqui interesa, la categoria de los constatativos
se corresponde con la de los asertivos en Searc; asi como la-de los expresivos es coincidente en
ambos. En cuanto a los declarativos ¥ los compromisorios, Hasermas los incluye dentro de los
actos de habla regulativos, gue se definen porque en ellos «el hablante se refiere a algo en un
mundo social coman, en ef sentido de establecer una relacién interpersonal que Sea reconocida
como legitiman (ibider, p. 416). Por lo mismo, HaBERruas sdlo mcluye una parte de los directivos
en los regulativos, calificande a ios restantes de Imperatives, que se definen: como funcionales a
una interaccion abiertamente estratégica {ibidem, p- 391). A diferencia de los actos de habla
regulativos, en los cuales et hablante entabla una pretensién de validez (universal) analoga a la
pretension de verdad, a saber, una pretension de correcdén normativa, en los actos imperatives
el hablante entabla una pretensién puramente fictica de poder.

51 Sramte, Actos de Habla, p. 38. La distincién se encuenira ya en WITTGENSTEIN, 0 mds
propiamente, en los dos WirTcznsta: «Cualquier proposicion ha de tener yz un sentido; Ia
afirmaciénno puede dérselo, puesto que esella precisamente quier: afirma ef sentide. Y lo mismo
vale para la negacion, etc.» (WrTTGenstEN, Tractatus Logico-Philosophicus, Alianza, Madrid, 1999,
P-63); «La asercién de la proposicién negativa contiene la proposicién negada, pero no su asercicn
(WiTTGensTEN, Investigaciones filoséficas, UNAM/Critica, México/Barcelona, 1988, p. 313).

62 Hasermas da cuenta de que si bien todo acto de habla explicito puede entenderse como
un acto de habla proposicionalmente diferenciado, esto es, como una acto de habla que se compone
tanto de una parte ilocucicnaria come de una parte proposicional, 1a zelacién entre e] comporente
Hlecucionario y el componente proposicional puede variar. Asi, mientras que en los actos de habla
constatativos el confenide proposicional se enunda, en los actos de habla no constatativos el
conteride proposicional sélo se menciona (FastrMas, «;{Jué significa pragmitica universal?»,
cit, pp. 335-336). Esta diferendia se explica por la diferencia ilocucionaria entre los actos de habla
constatativos y log actos de habia no constatatives: 1o que define z un acto de habla constatative
25 que su significado ilocucionaric consiste en la afirmacion de una proposicon,
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La expresién de una proposicion supone l-a’ realizacion de c_los actos
preposicionales: una referencia y una predxcgcnon. I'Jr}a referencia presu-
pone la formulacién de una expresion refe.re-nczal, definida por SEARLE como
«cualquier expresién que sirva para identlﬁ.calr algun_a €0Sa, Proceso, even-
to, accién o cualquier otro génere de ‘individuo’ [sic] o partlcular_ [sic]
«53. Una predicacién, por su parte, supone la for‘mglaao.nl de una eéxpre-
sién predicativa relativa al objeto de la referencia (identificado como tal
en virtud de una expresion referencial).

Una imputacién informal, desde el puntolde V%S}fa dela tejor{a de los
actos de habla, puede ser entendida como la ejecucion de un tipo de' acto
ilocucionario, esto es, como la realizacidon de un acto de habla asiartlvcf o
constatativo. La realizadidn de una aseveracion, en tanto acto ilogugonaqo,
supone la expresion de una proposicidn, que es ?1 .o’bjeto (hng'dllspco) afir-
mado o aseverado. La expresion de una proposicién supone t1p1camepte
la realizacién de dos actos proposicionales: una referencia y una predica-
cién. Tratandose de actos proposicionales implicadps en actos
flocudionarios que consisten en Ia aseveracidn de que un sujeto ha. hecho
algo, la predicacién es la predicacion de la gg‘uqm del he_echo, mientras
que la referencia se corresponde con la identificacion del sujeto del cual se
predica el hecho.

Sobre la base de lo anterior puede emprenderse el anélisis. de las con-
diciones requeridas para que pueda entenderse realizad‘a una imputacién
informal, en el sentido en que lo exigen el tipo del dehtq (_ie c-a’lumma y
determinadas hipdtesis tipicas del delito de injuria. La venflcaaon-c’ie una
aseveracion no puede decidirse atendienc}o ala sgla estructuracion lin-
ghistica de Ia expresion, ni tampoco atendiendo asila aﬁrmaqo?\ se fun-
da en la observacion propia o ajena del hecho®%. Lo que se requiere para
que haya aseveracién de un hecho y, en: esta medid_a: imputacién informal
a alguien, es que a la expresién subyazca una asercion. Esto supone que lo
que hace el hablante es establecer una pretension de verd_ac.i respecto de la
enunciacién de un hecho (como contenido proposicional del acto
ilocucionaric por el cual se asevera el hecho).

Por eso falta la afirmacion de un hecho y, por ende, la imputacién
informal de ese hecho, cuando el hecho en cuestidn sélo es referido como

53 SgarLs, Aclos de Habla, p. 35.
6t Asi, en relacidn con el delito de difamacidn (iible Nachirede) del § 186 del S1GB, LencrneRr,
op. cit., p. 1397.
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posiblemente acaeddo, incluso prescindiende de cual sea la intencién del
sujeto que emite la expresionés. En la medida en que la expresion no sea
suficientemente categérica en la afirmacién de un hecho, este hecho no
puede entenderse aseverado ni, Consecuentemente, imputado, de modo
que faltard ese presupuesto de la calumnia v de las hipdtesis de injuria
que asi lo exigen.

Asi como la nocién de imputacién exige que la expresién emitida sa-
tisfaga una exigencia de fuerza ilocucionaria asertiva, la nocién de impu-
tacion también exige determinacidn, esto es, precision, tanto en cuanto al
hecho afirmado como en cuanto al sujeto o a los sujetos de los cuales el
mismo se predica. Esto es especialmente importante cuando se trata de la
imputacion informal de hechos que son constitutivos de delito. Cierta-
mente, no se requiere que quien afirma el hecho o encuadre tipicamente
de manera correcta (del mismo modo en que un error de subsuncién, en
principio, no fundamenta un error de prohibicion), pero si se requiere que
el hecho esté suficientemente precisado de modo que sea posible su en-
cuadramiento en un tipo de delitoss,

Pero no basta que el hecho esté determinado. También se exige que el
sujeto de quien se predica su ejecucién sea adecuadamente identificado.
En principio, no se requiere que el sujeto sea designado por su nombre,
pero i es imprescindible que esté individualizado o que pueda serlo a
partir de la expresién emitida por quienimputa informalmente el hecho#7.

En definitiva, la concepcién de la calumnia y de algunos supuestos de
injuria como tipificacién de imputaciones informales se traduce en una
doble exigencia de determinacién del hecho imputado y del sujeto a quien
el hecho se imputa, en los términos en que, de modo particularmente in-
dicativo, lo ha declarado el Tribunal Supremo espaniol a propdsito de un
caso de calumnia, al afirmar que la exigendia de una Imputacién implica
«que se atribuya, achaque o carga en cuenta a una persona la perpetracién
de un delito, debiendo recaer sobre un hecho concreto y determinado cons-
tituyendo atribucion infundada, circunstanciada ¥ predisa, siendo indis-

55 Lencxver, op. cit., p. 1398.

% En este sentido, en referencia a la regulacion de la calumnia bajo el Cédigo espaniol de
1995, se sostiene que «se exige que una determinacion taxativa del hecho delictive imputado, sin
que ladoctrina v la jurisprudendia exijan un rigor técnico en Iz calificacion juridica de la conducta
que deba satisfacer el autor de la calumnias (QuINTERG Ouivagss ¥ MORALES PRATS, op. cit., p. 360).

¢ Tencreer, op. dit, p. 1392
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pensable que se designe claramente la persona contra la que se dirige'la
imputacién [..]»5%8.

6. LA DETERMINACION DEL SUJETO IMPUTADO. IMPUTACION
INFORMAL BAJO DESIGNACION COLECTIVA

A partir de la tesis de la imputacién como acto de habla puede anali-
zarse un problema especifico que plantean determinados casos relgvantes
como calumnia o injuria, que pueden ser definidos como casos de imputa-
cion bajo designacion colectiva. En la doctrina alemana, a proposito del ana-
lisis de los presupuestos comunes de la tipicidad de lqs .de!%tos contra el
honor, se hace referencia a la distincién entre injuria col.e.ctwa
(Kollektivbeleidigung) e injuria bajo una designacién colectiva (Belezfizgung
unter einer Kollektivbezeichnuing)®. La distincidon entre ambas modalidades
de ataque al honor se fundamenta en referencia al titular del _}}onor afecta-
do. Mientras que en la injuria colectiva se trata de la afectam(?n del hongr
de un ente supraindividual (io cual remite al problema de s puede afir-
marse que tales erites gocen de honor merecedor de proteccion penal), en
la injuria bajo designacién colectiva se trata de la afectacién de} honor de
una o mas persornas naturales que forman parte de una detemnada_ aso-
clacidn o grupo de personas, de manera tal que la referencia ofer}swg a
sus miembros, expresada de forma indeterminada,_pue.ad.a ser constitutiva
de un atague al honor de tales miembros en tanto individuos.

El punto esta directamente vinculado con la exigendia de determina-™

cidn en la imputacion informal, v especificamente, con la exigenc{a d-e
determinacion respecto del sujeto de quien se predica el hecho. En térmi-
nos de la tecria de los actos de habla, se trata de un problema que se situa
en el nivel de Ia referencia como acte proposicional subyacente a la reali-
zacidn de un acto ilocucionario.

El acto de habla de la referencia supone el uso de expre§iones
referenciales. Una expresién referencial, segtin SgarLE, es «cualqule.r’ ex-
presién que sirva para identificar alguna cosa, proceso, evento, accion o
cualquier otro género de ‘individuo’ o ‘particular»7. SEARLE clasifica 125
expresiones referenciales, en Io que aqui interesa, desde dos puntos de

8 Cit.,, en Bajo FernAnpez, op. cit, p. 304. :

8 Mauracy, op. cit.,, pp. 234 v ss.; Lancien, op. ait., pp. 1381 y ss.; KiNDHAUSER, Strafgesetzbuch
Lekr- und Praxiskommentar, p. 663; Gosszz, op. cit., p. 352

" Seareg, Actos de Habla, p. 35.
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vistal. En primer término, las expresiones referenciales pueden ser sin-
gulares o muttiples, dependiendo de si el objeto de referendia es singular
o plural. En segundo término, las expresiones referenciales pueden ser
definidas o indefinidas, segtin si el objeto de referencia es determinado o
indeterminado. Ambos criterios clasificatorios pueden ser combinados,
de o cual resultan cuatro clases de expresiones referenciales: (1) expresio-
nes referenciales definidas singulares (por ejemplo, «esa mujer», en la ora-
cidn «esa mujer vino»), (2) expresiones referenciales indefinidas singula-
res (por ejemplo, «una mujer», en la oracién «una mugjer vino»), (3) expre-
siones referenciales definidas maltiples (por ejemplo, «esas mujeres», en
la oracion «esas mujeres vinieron») ¥ (4) expresiones referenciales indefi-
nidas multiples (por ejemplo, «unas mujeres», en la oracién «unas muje-
res vinierons)72.

Los casos de imputacién informal bajo designacién colectiva se co-
rresponden con el uso de expresiones referenciales multiples. En esto se
diferencian de los casos de injuria colectiva, los cuales se corresponden
con la utilizacidn de expresiones referenciales singulares: el objeto de re-
ferencia es un ente individual, por elemplo, ung corporacidn’?. Si la impu-
tacion bajo designacién colectva se corresponde con el uso de expresiones
referenciales miltiples, es claro que éstas pueden ser definidas o indefini-
das. Esto implica que ha de distinguirse dos grupos de casos de imputacidon
bajo designacidn colectiva, pues ésta puede referirse bien a todos los miem-
bros del ente colectivo, bien a uno o mas. miembros, no individualizados.
En el sentido de la teoria de los actos de habla, se trata de la distincidn entre
la utilizacién de expresiones referenciales definidas muiltiples («los miem-
bros»; «todos los miembros») v la utilizacién de expresiones referenciales
indefinidas multiples («algunos miembros), respectivamente.

La distincién se justifica, precisamente, en funcién de la satisfaccion o
no del estandar de precisién que esta implicito en la idea de imputacion.

71 Ipidem, pp. 35-36.

7t Hay que advertir que no es la forma gramatical de los componentes de la oracién lo que
determina que la expresién sea o no referencial. Por ejemnplo, la expresién «una mujers puede
constituir una expresién predicativa, si se la usa en la oracién «ella es una mjer». En esta oracidn,
la expresion referencial es «ella», mientzas que «una mujer» expresa io que se predica del objeto
de referencia. Sobre esto, fundamental, StrRawson, Individuos, Taurus, Madrid, 1988.

7 Ciertamente, también puede concebirse supuestos de injuria colectiva bajo la utilizacién
de expresiones referenciales multiples: por ejemplo, si el objeto de referencia cotresponde a la
expresion «algunas corporaciones». Estos son casos de injuria colectiva, a la vez, que de injuria
bajo designacion celectiva.
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En el primer grupo de casos, pese a la falta de individualizacion, ésta eg
irrelevante, pues la determinacién de 1os sujetos a quienes se imputa el
hecho es absoluta: respecto de cada uno de los miembros del ente colecti-
vo se afirma la realizacién del hecho imputado. Todos son afectados en
tanto personas individuales. En el segundo grupo de casos, en cambio, 13
falta de individualizacién conduzce a gue exista incertidumbre en cuanto a
quién o quienes de los miembros del ente colectivo son alcanzados por la
expresién. En estos casos la exigencia de determinacidn no resulta satisfe-
cha. Esto se traduce en un rechazo de la tesis dominante en la doctrina
alemana, que en principio admite la punibilidad de estos supuestos de
injuria (en sentido armnplio} bajo designacién colectiva™. Que esta tesis de
la doctrina alemana dominante es problematica, se muestra en que uno
de sus defensores llegue a sostener, empero, que «los 100 miembros de
una determinada cooperativa pueden ser injuriados si de ellos se dice que
son ‘todos delincuentes’, pero no si la declaracién consiste en que entre
ellos se encuentra un delincuente»?.

Este preblema se vincula a una consideracién importante acerca de la
relacién entre la realizacién de actos ilocucionarios y la realizacion de
actos proposicionales. El éxito del acto ilocucionario de que se trata pue-
de imponer condiciones para los actos proposicionales (eventuahnfante}
necesarios para la realizacién del acto ilocucionario”. La realizacion de
una imputacion (acto ilocucionario) implica condiciones para la referen-

cia (acto proposicional) subyacente: la referencia debe corresponderse

con la utilizacidn de una expresidén referencial definida. S6lo asi se satis-
face la exigendia de determinacién que condiciona el éxito ilocucionario
de la imputacién. Esto no implica afirmar que toda aseveraciéon presu-
ponga, necesariamente, el usc de una expresion referencial definida. I_Jo
que aqui se afirma es que una imputacién constituye una clase especial

de acto de habla asertive, que en principio exige el uso una expresion.

referencial definida.

7 Vid. por ejemplo KinouAuser, Lekrbuch des Strafrechts Besonderer Teil, 1, § 22, nam. 11

7> LENCKNER, op. cit., p. 1382, Es importante tener presente que el ejemplo se reﬁere. al t‘f;’ao
de la injuria del § 185 del StGB, de modo que no resulta aplicable la exigendia de determinacion
en cuanto al hecho atribuido. )

76 SeaRLt reconoce este aspecto de la relacidén entre actos ilocucionarios v actos
proposiciorales a proposito del analisis de la promesa como acto ilocu.ciona.}'io:_ «En el caso de
prometer, el sicance del dispositivo indicader de la fuerza ilocucionaria incluye ciertas
caracteristicas-de la proposicién. En una promesa debe predicarse un acto del hablante, y ese acto
no puede ser un acto pasadow. SEaRLE, Acto de Habla, p. 63.
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La tesis es la siguiente: el éxito de la imputacién informal en tanto
acto ilocucionario requiere el éxito de la referencia en tanto acto
proposicional. Esto presupone que no siempre la utilizacién de una deter-
minada expresion referencial implica la realizacién de una referencia. Como
sostiene SEARLE, «no toda ocurrencia de una expresién referencial es una
ocurrencia referencial»”. La ocurrencia de una referencia exige la satisfac-
¢ién de determinadas condiciones. Para explicar en qué consisten estas con-
diclones, SEARLE enuncia tres axiomas de la referencia: el axioma de la existen-
cla, el axioma de la identidad y el axioma de la identificacién. El axioma de Iz
existencia dice que «[cJualquier cosa a la que se hace referencia debe exis-
tir»73. El axioma de la identidad dice que «[s]i un predicado es verdadero de
un objeto, es verdadero de todo lo que sea idéntico a ese objeto, indepen-
dientemente de las expresiones que se usen para hacer referencia a ese obje-
to»?. El axioma de la identificacién, por iltimo, dice que «[sfi un habiante se
refiere a un objeto, entonces él identifica o es capaz, sise le pide, de identi-
ficar para el oyente ese objeto separadamente de todos los demas objetos»0,

Las condiciones necesarias para el éxito de la referenda se COrrespon-
den con una reformulacién del axioma de la existendia y una reformulacion
del axioma de la identificacién. La primera condicidn consiste en que
«[d]ebe existir uno y sélo un objeto al que se aplica la emisién de una
expresion por parte del hablante»81. La segunda condicién consiste en que
«[d]ebe dérsele al oyente medios siificientes para identificar el objeto a
partir de la emisién de la expresion por parte del hablante»%2. La satisfac-
cién de estas dos condiciones posibilita una referencia completamente consu-
mada, que es «aquella en la que, de manera no ambigua, se identifica un
objeto para el oyente, esto es, cuando la identificacidn se comunica al oyerr
te»8. De la referencia completamente consumada Szagtz distingue 1a refe-
rencia con éxito. Segln SEARLE, una referencia puede tener éxito «incluso si
no identifica el objeto para el oyente de manera ambigua [esto es, aun si
no se encuentra completamente consumadal, con tal que solamente el
hablante pueda hacerlo si se le pide»®.

77 SEARLE, Acto'de Habla, cit., p. 84,
78 Ibidem, p. 85.

7 Ihidem.

80 [bidem, p. 87.

51 Ibidem, p. 90.

82 Ibidem.

8 Ibidem, p. 89.

84 Ibidem, p. 90,
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Sobre la base de lo anterior, SearLe formula el principio de identifica-
cidn, cuya satisfaccidén es condicién necesaria para la realizacion exitosa
de una referencia definida al emitirse una expresion: «o bien la expresién
debe ser una expresion identificadora, o el hablante ha de ser capaz, si se
le pide, de producir una expresidn identificadora»®5.

Considérese la forma en que SearLE muestra el punto:

Supongamos [...] que el oyente pregunta: «;Quién es
Juan?»; una respuesta no identificadora tal como, por
efemplo, «Un teniente del Ejército del Aire», puede pro-
porcionar identificacion suficiente para que el discurso
contimie, pero incluse en tales casos el oyente debe su-
poner siempre que el hablante podria distinguir a Juan
de otros tenientes del Ejército del Ajress,

Este seria un caso de referencia parcialmente consumada. Si bien se trata
de un ejeinplo de utilizacién de una expresién referencial indefinida sin-
gular, es claro que el mismo es aplicable a casos de utilizacién de expresio-
nes referendiales indefinidas multiples. Para que la utilizacién de tales ex-
presiones pueda ser considera conducernte al éxito de la referendia, es nece-
sario que se suponga que el hablante podria identificar los objetos (cosas,
personas, etc.) a los cuales se extiende la pretensién de la referendia.

Esta suposicién es una suposicion necesaria para la continuacién de

la comunicacién entre hablante y oyente. En este sentido, la suposicién
favorece al hablante, puesto que se traduce en una suposicién de compe-
tencia lingiiistica. Esto indica que la suposicién es funcional a la prosecu-
cion del habla. La pregunta que se suscita, entonces, es si la misma supo-
sicidn relativa a la posibilidad del hablante de identificar el o los objetos
de su expresion referencial puede ser mantenida cuando ya no se trata de
hacer posible la comunicacién en atencion al caracter no (plenamenite)
consumado de la referencia, sino de establecer si su manifestacién puede
ser punible como un delito contra el honor.

En los casos de imputacién bajo designacion colectiva con utilizacién
de una expresion referenciat indefinida multiple («algunas...»), se consta-
ta un deficit de identificacién en comparacién con los casos de imputa-
cion bajo designacion colectiva con utilizacion de una expresién referencial

85 [bidem, p. 96.
86 jhidem, p. 97.

-
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definida multiple («todas...»). Y no es posible obviar esta incertidumbre
sosteniendo que cada uno de los miembros del ente colectivo, potencial-
mente, ha podido ser aludido, v asi sostener que cada uno ha sido afecta-
do. Pues este argumento implicarfa identificar la lesividad {desde el pun-
to de vista de la proteccién del honor) del acto de habla en la dimensidn
de los posibles efectos perlocucionarios, ¥ no en el nivel del acto
ilocucionario mismo. Un argumento tal supone atribuir al acto de habla
una pretension de referencia que excede la pretension de referencia quea
ese acto corresponde de acuerdo con las reglas del lenguaje que hacen
posible ese acto. Son estas reglas (constitutivas) las que definen el sentido
(objetivo) que ha de atribuirse a la manifestacién. O sea, las reglas que
definen al acto como acto ilocucionario. Una expresién que particulariza
una aseveracion no puede ser interpretada come una expresion que gene-
raliza una aseveracion.

La posibilidad de afirmar la tipicidad de supuestos en que la imputa-
cién bajo designacion colectiva se refiere a uno 0 mas de los miembros no
individualizados de una asociacidn, esta sujeta a las reglas generales en
cuanto a la determinacion que ha de satisfacer la imputacién. La satisfac-
cién de la exigencia de determinacién requiere una referencia consuma-
da, lo cual supone una expresion refererial definida. Si el acto de habia
en cuestion no posibilita la determinacién de quién o quiénes son los alu-
didos, entonces la tipicidad de ese acto de habla ha de estimarse excluida,
en tanto se lo evaliie como imputacién informal.

No puede excluirse sin mas, sin embargo, la posibilidad de que el
déficit que supone una aseveracién a la cual subyace una referencia par-
cialmente consumada pueda compensarse, en la medida en que el contex-
to en que es ejecutado el acto de habla contribuya a la determinacién del
objeto de referencia. Pero desde el punto de vista de la calificacidn de ese
acto de habla como un delito de imputacién informal, es necesario que el
contexto sea imputable al autor de la aseveracién.

En definitiva, la tesis aqui defendida se orienta a la reformulacién de
la caracterizacién de Ia calumnia y la injuria como delitos de manifesta-
cion. Lo que se exige para la tipicidad es que la lesidn del honor sea atri-
buible al sentido objetivo de la manifestacién. El sentido objetivo de la
manifestacion se determina a partir de las reglas cuyo seguimiento hace
posible la manifestacién como expresién con sentido. Y tratdndose de
manifestaciones cuyo sentido es la realizacién de un acto ilocucionario,
las reglas cuyo seguimiento hace posible la realizacién del acto de habla
imponen ciertas condiciones para la referencia en tanto acto proposicional
que identifica al sujeto imputado. Y la solucién defendida para €l proble-
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ma de la determinacidn de la imputacion en los supuestos de imputacién
bajo designacidn colectiva presupone una tesis general respecto del nu-
cleo de injusto de los delitos contra el honor, al menos en el dmbito de la
formulacién de imputaciones informales.

En todo el ambito en que la comision de delitos contra el I'}onor tiene
lugar mediante actos de habla, como es el caso fratindose de imputacio-
nes informales, fa vinculacién de la afectacion del honor al componente
ilocucionario del acto de habla en cuestion se corresponde con la conside-
racion de los delitos contra el honor como delitos de manifestacién. Pues
en el contexto de acciones lingflisticamente (y no sélo simbdlicamente)
mediadas, el sentido que cabe atribuir a la manifestacidn est4 constituido
por su sigrificado ilocucionario. Como se vera mas abajo, el significado
ilocucionario de una imputacién informal esta directamente asociado a la
pretension que su autor entabla cuando ejecuta el acto de habla. Una im-
putacion informal es un acto de habla asertivo o constatative. Y la preten-
sion de validez que necesariamente se entabla cuando se ejecuta esta clase
de acto de habla es una pretensidn de verdad.

7. EL INJUSTO DE LA IMPUTACION INFORMAL Y LA EXCEPTIO
VERITATIS :

El nicleo de injusto del delito de calumnia, tipificado en el art, 412

del Cédigo Penal chileno, se constituye en la imputacién falsa de uri deli- -

to. Se suele plantear cierta controversia respecto de si aquello a lo cual”

cabe vincular el predicado de la falsedad es la imputacién del delito o bic_en
el delito imputado. En términos de las categorias utilizadas en este trabajo,
1o que es verdadero o falso es un enunciado, en atencidn a la corresponden-
cla o faita de correspondencia entre su contenido proposicional y los esta-
dos de cosas que son el caso. Un enundado que expresa o refleja es.tados de
cosas que no son el caso, es un enunciado falso®. Una imputacién informal
puruble como calumnia es una afirmacién de un enunciado falso.

En el contexto de la calumnia, la falsedad del enunciado afirmado por
la imputacién informal constituye un elemento del tipo. Como todo ele-
mento del tipo de delito, su ausencia determina la atipicidad de la conducta
en cuestion. Esto significa que en caso de ser efectivo el delito que se impu-
ta, la imputacidn informal ha de ser considerada atfpica, al menos desde el

*

& Vid. Maszrmas, «Teorfas de la verdads, dit., p. 117. _
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punto de vista del tipo de delito consumado establecido en la Parte Espe-
cial. Que pueda fundamentarse la punibilidad poruna tenfativa (inidénea),
es0 depende de consideraciones adicionales vinculadas en parte a la dog-
matica de la Parte General y en parte a la interpretacién que se formule
del art. 415 inciso 12 del Cédigo Penal, que establece la exceptio veritatis®s.

La consideracién de la falsedad del enunciado afirmado por la im-
putacién informal como elemento del tipo de la calumnia, ha dado lu-
gar, tanto en la doctrina espariola como en la chilena, a una disputa acer-
ca de si la falsedad debe entenderse en sentido objetivo o en sentido sub-
jetivo, es decir, si se requiere que el delito imputado efectivamente no
haya existido o bien si basta que quien formula la imputacién suponga
que el delito no ha existido. En otros términos, se trata de silo opuesto ala
falsedad esla verdad del enunciado o bien la veracidad por parte de quien
afirma el enunciado.

Esta disputa debe ser obviada por la via de la aplicacién de los crite-
rios generales acerca de la relacién entre el tipo obijetiva y el tipo subjeti-
vo. La no-efectividad del delito imputado debe ser abarcada por el dolo
en cuanto criterio de imputacion subjetiva del hecho (la imputacidn infor-
mal) a su autor. As{, la efectividad del delito imputado impide la
punibilidad por calumnia consumada (quedando abierta la pregunta por
la imputacidén por tentativa inidénea en caso de que el autor suponga errd-
neamente la falsedad del delito), mientras que la suposicion errdnea de la
efectividad del delito imputado, da lugar'a'un error de tipo cuya conse-
cuencia, de acuerdo con las reglas generales, es la exclusion del dolo ¥ por
ende la exclusion de la punibilidad, en funcién la atipicidad de la comi-
sion imprudente (para el caso de un error de tipo vencible).

La cuestién que debe ser examinada es la relacién entre la considera-
cién de la falsedad del enunciado afirmado por la imputacién informal v la
regulacién de la exceptio veritatis en relacién con la calumnia. Por la exigen-
cla tipica de falsedad del enundado subyacente a la Enputacién informal,
en caso de que el delito imputado sea efectivo ha de afirmarse la atipicidad
de la conducta y, por ende, excluirse la imputacidn de responsabilidad a
titulo de calumnia. Esto podria condudr a la consideracién de la regulacion
de la exceptio veritatis como redundante. En efecto, la fundamentacidn de la
impunidad en los supuestos de verdad del delito imputado se encuentra
dada por la propia configuracién tipica del delito de calumnia establecida

———

8 Elardculo 415 del Cédigo Penal chileno establece, en su inciso 1% «El acusado de calumniza
quedard exento de toda pena probando el hecho criminal que hubiere imputados.
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en el art. 412 del Cédigo Penal, por lo cual Ia regla exPIidta expresada en el
inciso 12 art. 415 habria de ser considerada innecesaria.

Lo anterior no es el caso. Ciertamente, la objecion de la r-edundancia
seria pertinente si la regla de la exceptio veritatis solo constituyera una
explicitacién de la consecuencia procesal derivada de la efectl@dadf dgl deli-
to objeto de la imputadén informal. Pero la regla de fa exceptio veritatis pro-
duce consecuencias que exceden la mera explicitacidn de la atipicidad a titu-
Io de calumnia por la efectividad del delito imputado. Estals consecuencias
se fundamentan en una determinada interpretacién de _1a causula «.quedara
exento de toda pena» establecida en el art. 415 del Cédigo Penal chileno.

La primera consecuencia relevante de la regulacién de la exceptio
verftatis en relacion con el delito de calumnia, consiste en la exclusmnlex-
presa de la punibilidad de la tentativa i_ni'dénea en cz?so_de que el sujeto
haya supuesto errdoneamente la no~efect1v1dad.d§1 delito imputado y pos-
teriormente, sin embargo se acredite su efectlwdac‘l ({%urante el proceso
respective). La exclusién de «toda pena» impide atribuir respox}sablh_dad
por tentativa {o delito frustrado) al sujeto que imputa un delito bajo la
;uposicio’n errénea de su no-efectividad, siempre que tenga Iugar la dg—
mostracion de su efectividad, judicialmente. En estos casos, 1a exceptio
veritatis opera como una excusa legal absolutoria.

Debe destacarse una cuestion fundamental. Que la regla del art. 415
inciso 12 posibilite la exencién de pena en caso de que el imputa}dg acredi-
te la efectividad del delito no implica que éi”adjudicadgr.(y e_l drgano en-
cargado de la persecucién, en su casoj no era, por iniciativa procesal
propia, indagar en ello en el modo establecido por .la ley. Esto se debe,
precisarmente, al hecho de que la falsedad del enux.ﬂaado subyacente a la
imputacidn informal constituye un elemento del tipo de la calumnia, de
modo que respecto de su determinacion rigen 15}5 _rfeglas generales. _La re-
gulacidn de la exceptic veritatis establece una posibilidad a favpr delimpu-
?ado por calumnia, no una carga probatoria que libere al tribunal de su
deber de demostrar la tipicidad de la conducta juzgada para la
fundamentacién de una condena®?.

# En este sentido, ETcHeserRY afirma que «{1]a falsedad de la _imputaci(m es Lm_elemento
del tipo, de tal modo que es obligacion del tn'buna} instructor y sentenciador detennmalr si CD;I;;II’;:
-0 no, independientemente de cualquiera alegacion que al respecto Pueda formular e ac;llls' o
calumnia. Este altimo puede adoptar una actitud enteramente pasiva, v elio no exime : Jlué o
su obligacin de determinar la existencia del hecho. Eu.mble (Ar‘ts. 108, _1,09 y 110 del v‘ :
Procedimiénto Penal), v por ende, la falsedad o efectividad de la imputacién» (ETCHESERRY, 0P

cit., p. 177).

{LA COMISION DF DELITOS MEDIANTE LA IMPLTACION DE DELITOS? 227

La segunda consecuencia, sin embargo, es la mas importante. Fn caso
de probarse la efectividad del delito informalmente imputado, no sélo
debe rechazarse la punibilidad a Htulo de calumnia, sino también a titulo
de Injuria. Esto también puede fundamentarse en la clausula de la exen-
cion de «toda pena». La justificacién dogmatica de esta solucién impone
la necesidad de efectuar algunas consideraciones acerca de la relacion sis-
tematica existente entre la calumnia y la injuria v, en definitiva, acerca de
sus posibles relaciones concursales.

Parece existir dos alternativas plausibles para la reconstruccion siste-
maética de la relacion entre el tipo de la calumnia v el tipo de la injuria,
cada una de las cuales puede apoyarse en una determinada comprensién
de la funcién de la regulacién de I exceptio veritatis en la calumnia. La
primera consiste en entender que la exceptio veritatis del art. 415 inciso 12,
que respecto de la calumnia explicita la consideracién de la falsedad del
delito imputado como elemento del tipo de la calumnia, opera, ademas,
como excusa legal absolutoria respecto de la injuria eventualmente cons-
tituida por la imputacién informal del delito cuya efectividad es demos-
trada en el proceso. Esto implica que una imputacién de un delito suscep-
tible de ser perseguido de oficio podria resultar tipica en el sentido de algu-
na hipétesis de injuria, pues de lo contrario careceria de sentido el reconoci-
miento de una causa de exclusion de la punibilidad a su respecto. La hipé-
tesis de injuria que vendria en consideracién diertamente no podria sernila
delN®1njla del N2 2 del art. 417, pues es claro que entre éstas y el tipo de la
calumnia hay una relacién de alternatividad o exclusién mutua. Basta plan-
tear la posibilidad de que la conducta en cuestién satisfaga el tipo base de la
injuria establecido en el art. 416 (proferir una expresién o ejecutar una ac-
cién en deshenra, descrédito o menosprecio de otra persona).

Evidentemente, esto presupone que en caso de que el delito {actual-
mente susceptible de ser perseguido de oficio) imputado no sea efectivo,
fa imputacidn informal en cuestién, tipica en el sentido de la calumnia,
también satisfaria el tipo de la injuria. Esto es, que la imputacién falsa de
un delito susceptible de ser actualmente perseguido de oficio constituiria,
ademés, una expresién proferida en deshonra, descrédito o menosprecio
del sujeto de quien se predica la comisién del delito falso. Asf, se funda-
mentaria Un concurso aparente entre la calumnia vy la injuria, el cual ten-
dria que ser resuelto (por especialidad) a favor de la calumnia, Bajo estas
premisas podria defenderse, entonces, la consideracién de la calumnia
como una hipotesis espedal, calificada, de injuria®C.

# A favor de la tesis de la calumnia como clase espedia] de injuria, ETCHESERRY, op. cif, o2
173; Garrmo MonTr, op. cit, p. 210 .
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La segunda alternativa interpretativa, en cambio, consiste en enten-
der que la clausula «quedard exento de toda pena» expresa una relacién
de alternatividad (=mutua exclusién) entre el ambito tipico de la calum-
nia y el de la injuria®. Bajo esta tesis, la imputacién de un delito suscepti-
ble de ser actualmente perseguido de oficio se encontrarfa excluida del
ambito tipico de la injuria, en funcién de una definicién sistematica, en
términos tales que su punibilidad sélo podria determinarse en atencién a
su tipicidad o atipicidad como calumnia: si el delito imputado no es efec-
tivo, podria afirmarse la punibilidad por calumnia; si es efectivo, habria

que negar la punibilidad a titulo de calumnia, lo cual no podria ser com-

pensado por la punibitidad a titulo de injuria,

El problema a que se enfrenta esta segunda tesis consiste en que ella
parece desconocer que la imputacion de un delito susceptible de ser per-
seguido actualmente de ofido, prima facie al mencs, si puede ser constifu-
tiva de una «expresion proferida en deshonra, descrédito o menosprecio
de ofra persona». Siendo esto asi, la afirmadodn de su atipicidad como
injuria podria interpretarse como un intento de resolver en el nivel de la
configuracién de los tipos de injusto un problema que pertenecerfa al ni-
vel de la determinaciéon de la pena, como es el problema de la
fundamentacién y resolucién de un concurso aparente.

Esta tltima objecién puede ser salvada en tanto se identifique una
razén que justifique la afirmacién de una disyuncién fuerte entre el dmbi-

to tipico de la calumnia y el &mbito tipico de la injuria. Y aqui se defende~— - -

ra la tesis de que tal razon existe. Se trata de la constatacidn de un interés
colectivo determinante en los supuestos en que el objeto de la imputaciéon
informal constituye un delito susceptible de ser actualmente perseguido
de oficio. En tales supuestos, respecto de los cuales la persecucion puniti-

- va estatal no se encuentira restringida en modo alguno por la observancia
de intereses privados atribuibles a la victima del delito, el honor del suje-
to a quien se imputa informalmente el delito sélo es merecedor de protec-
cién penal cuando la imputacion informal infringe una expectativa de
orientacion de la comunicacién a la verdad.

La opcién por la primera solucién {excusa legal absolutoria respecto
de la injuria en caso de efectividad del delito y concurse aparente entre

9 Segin Jaxoes, «{l]a atternatividad como denominacién del supuesto en que se excluyen
reciprocaménte realizaciones delictivas (exclusividad) no se refiere precisamente al concurso de
leyes, sinoa su exclusion tipica» (Jaxoes, Derecho Penal Parte General, Mardal Pons, Madrid, 1997,
Apartado 31, nim. 12, nota 13).
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calumnia e injuria en caso de falsedad del delito) o por la segunda
(alternatividad entre el tipo de la calumnia v la injuria expresada en la -
regulacion de exceptio veritatis de la calumnia), es relevante en términos
practicos. Su importancia se observa en relacién con posibles casos de su-
posicion errdnea de la efectividad de un delito (susceptible de ser perse-
guido actualmente de oficio) que ex post se dernuestra no ser efectivo. En
tales casos, debe excluirse ia punibilidad por calumnia, en tanto la suposi-
cidn errénea de la efectividad del delito informalmente imputado funda-
menta un error de tipo (desconocimiento de un elemento del tipo: la false-
dad de la imputacién), cuya consecuencia es la exclusién del dolo {inico
vinculo de imputacién subjetiva tipicamente relevante). Pero surge la pre-
gunta acerca de su punibilidad como injuria. Si se defiende la primera
solucién, no podria estimarse operativa la excusa legal absolutoria consti-
tuida por la exceptio veritatis, precisamente porque faltarfa su presupues-
to: la acreditacién de la efectividad del delito informalmente imputado.
Por ende, cabria afirmar la punibilidad de la imputacién informal a Hitulo
de injuria. i se defiende la segunda solucién, en cambio, tene que ex-
cluirse la posibilidad de fundamentar la punibilidad a titulo de infuria,
por cuanto ef objeto de la imputacién informal (un delito susceptible de
ser perseguido actualmente de oficio) se encontraria excluido del 4mbito
tipico de la injuria, en virtud de una definicién sistematica.

8. ELINJUSTO DE LA CALUMNIA COMO QUEBRANTAMIENTO DE
UNA PRETENSION DE VERDAD

La defensa de la tesis de la relacién de alternatividad entre la calum-
nia y la injuria puede reformularse a partir de la consideracién de la im-
putacioén (informal) como acto ilocucionario. Una imputacién constituye
una aseveracién, esto es, un acto de habla asertivo o constatativo. Lo que
defire a un acto de habla constatativo como especie de acto ilocucionario
es la pretension de validez que necesariamente se entabla en su ejecudon.
Un acto de habla constatativo, segtin HaBERMAS, es un acto de habla defini-
do por la pretensién de verdad que entabla el hablante, la cual se corres-
ponde con una actitud chjetivante por la cual «un observador neutral se
relaciona con algo que tiene hugar en el mundo»92.

Es fundamental advertir el sentido de la adscripcién de una preten-
sién de validez especifica a cada una de las distintas clases de acto

% Haberuas, Teoria de la accion comunicativa, |, pp. 395, 416.
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ilocucionario. Segiin HaserMas, lo que diferencia a los actos de habla
constatativos de los actos de habla regulativos v de los actos de habla
expresivos es que en aquéilos la pretension de verdad es tematizads, mien-
tras que en éstos es presupuesta®s. La pretension de verdad es una Preten-
sién universal de validez, que viene dada por la doble estructura del ha-
bla, esto es, por la diferenciacién del componente proposicional v delcom-
ponente ilocucionario inscrita en tode habla. 5i todo acto de habla Hene
un componente preposicional, independientemente de que éste sea expli-
cito o implicito, entonces todo acto de habla presupone una pretensidn de
verdad para su validez. Pero lo mismo sucede con la pretensién de correc-
cior, que s6lo es ternatizada tratandose de actos de habla regulativos, pero
que en Ios actos de habla constatativos (y en los actos de habla expresivos)
necesariamente esta presupuesta. Segin HaserMas, los actos de habla
constatativos también <han de venir respaldados por un trasfondo nor-
mativo reconocido para que puedan producirse las relaciones
interpersonales que con ellos se pretenden»®. Y no puede ser distinto tra-
tandose de la pretensién de sinceridad (=veracidad) que caracteristica-
mente es tematizada tratandose de actos de habla expresivos. La preten-
sién de sinceridad es una implicacién universal del habla, que también
debe ser presupuesta en la realizacién de actos de habla constatativos v
actos de habla regulativos®. Segun HaseruMas, hay una cuarta pretension
universal de validez que necesariamente estd presupuesta en todo acto de
habla. Se trata de una pretensién de inteligibilidad. La peculiaridad de

esta pretension de validez consiste en que, a diferencia de las otras tres

(verdad, rectitud normativa y sinceridad), ella no puede ser tematizada
por acto de habla alguno, pues su tematizacién implicarfa poner en cues-
tion la base del entendimiento que es necesaria para cualquier
tematizacion. Quien realiza un acto de habla que pone en cuestion su
propia inteligibilidad incurre en una contradiccién preformativa.

La postulacién de una pretensién de verdad como pretensién de vali-
dez especificamente entablada en la ejecucién de los actos de habla que
constituyen imputaciones informales, refuerza la tesis de la demarcacién
entre el tipo de la calumnia y el de la injuria bajo la vinculacién de la
punibilidad de la calumnia a la consideracién de un interés

* Hasermas, «;Qué significa pragmatica uriversal?», cit, p. 352,
% Hiaseamas, «;Qué significa pragmética universal?», dit., p. 355.
% Haseivas, «;Qué significe pragmatica universal?s, cit, p. 358.
% Haséruas, «;Qué significa pragmatica universal?», cit., p. 357.
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supraindividual. Seglin Jakoes, como se indicara mas arriba, en los delitos
contra el honor se trata (también) de la proteccién «de un derecho muy
limitado a obtener informaciones ciertas en alguno de aquellos 4mbitos
en los que la obtencién de informacién es de interés general como apoyca
la imputacién»%. La punibilidad de la imputacién informal estabiliza esa
expectativa de orientacién de la comunicacién a la verdad que ha sido
frustrada. En la medida en que una imputacién informal satisface esa ex-
pectativa normativa de verdad, su punibilidad debe ser descartada. La
tesis de JakOBs consiste en recondudir todos los atentados contra el honor
a la forma de una imputacién informal que lesiona una pretensién de ver-
dad. Esta propuesta no parece plausible de lege l2fa en la medida en que la
descripcidn tipica comprenda no solo la expresién de aseveraciones sino
también {a de juicios de valor®8. Sin embargo, la tesis de 1a vinculacion de
la proteccidn penal del honor al reforzamiento de la verdad como expec-
tativa normativa pone de manifiesto una caracteristica de esta clase de
atentado contra el honor que satisface plenamente su correlacién con la
teoria de los actos de habla.

Un acto de habla asertivo o constatativo es un acto de habla por el
cual el hablarte entabla una pretensién de verdad. El éxito ilocucionario
de un acto de habla constatative supone que el oyente identifica esa pre-
tension de verdad como la pretension de validez que el hablante
especificamente entabla. En este punto, es crucial advertir que ¢l estable-
cimiento de una pretension de verdad por el hablante que ejecuta un acto
de habla constatativo no se revierte si el hablante sabe (o supone) gue lo
que €l afirma es falso. En esto consiste, precisamente, que la ejecucidn de
un acto flocucionario dependa de la satisfaccidén de determinadas reglas
constitutivas. Quien asevera algo sabe que, para que la aseveraddn tenga
sentido como tal, debe presuponerse que él reclama una pretensién de ver-
dad para su acto de habla. Se trata de un presupuesto pragmatico que no
esta a disposicidn del hablante. Sélo st mantiene este presupuesto prag-
matico tiene sentido la nocidn de mentira. Una mentira sélo es posible si
se presupone una expectativa de verdad en el oyente. Como sefiala SEARLE,
«[tlanto el mentiroso como quien dice la verdad se comprometen a decic
la verdad. La diferencia se encuentra en que el mentiroso no se atiene a
agquello a lo cual se comprometio»?.

7 Jaxoss, «La misién de la proteccidn juridico-penal del horor, cit., p. 432.
% KINDHAUSER, Lekrbuch des Strafrechis Besonderer Teil, I, § 22, num. 4.
% Sears, Geist, Sprache und Gesellschaft, dit., p. 171.
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En este punto, puede hacerse referencia a la distincién que, segin

Haeermas, cabe trazar entre «la validez del acto de habla o de la norma que
lo respalda, Ia pretensidn de que se cumplen sus condiciones de validez v
el desempefio (Einlisung) de la pretension de validez entablada, esto eg Ila
prueba de que se cumplen las condiciones de validez del acto o de ia n;)r-
ma subyacente»1%. El hablante que ejecuta un acto de habla constatativo
entabla una pretensién de validez determinada: una pretensidn de ver-
dad. El éxito ilocucionario del hablante estd dado por el wefecto coordinador
que tiene la garantia que ofrece de desempefiar (einlisen), Hegado el caso
la pretensién de validez que su acto de habla comporta»101. Esto signiﬁca’
que quien ejecufa un acto de habla constatativo, al entablar una preten-
sién de verdad respecto del enundado que afirma, contrae una obligacién
de fundamentacién: «[ljos actos de habla constatativos contienen la oferta
de recurrir, en caso necesario, a la fuente de la experiencia de la que el
hablante saca la certeza de que su enunciado es verdadero» 102,

La punibilidad de una imputacién informal, en tanto acto de habla
constatativo, puede explicarse, entonces, como la consecuencia normativa
de la defraudacién de la garantia de desempefic asociada a la pretension
de verdad que el hablante necesariamente entabla al ejecutar el acto de
habla. Pero esto s6lo puede justificarse si se atiende al objeto de la imputa-
cién informal que puede ser relevante en el sentido de la calumnia: un
delito susceptible de ser actualmente perseguido de oficio. Es sélo respec-
to de esta clase de imputaciones informales que la no-defraudacién de la
expectativa asociada a la pretensién-de verdad entablada por-el hablante
es condicién suficiente de la exclusién de la punibilidad. El injusto tipico
de la calumnia consiste en el quebrantamiento de la expectativa
comunicativa asociada a la pretension de verdad a cuyo desemperio el ha-
blante se obliga al ejecutar el acto de habla. Si esta pretension de verdad
puede desempefiarse satisfactoriamente, esto es, sélo si la mputadén in-
formal corresponde a la afirmacién de un enunciade verdadero, su
reforzamiento punitivo es innecesario. La punibilidad de la calumnia opera
como estabilizacién contraféctica de la garantia de desempefio de la preten-
sion de verdad quebrantada. Y bajo este punto de vista, la exceptio veritatis
aparece como la expresion institucional de la posibilidad de desemperio de
la pretensién de verdad entablada al realizarse una imputacién informal.

100 Haregaas, Teoria de I accion comunication, 1, cit,, p- 387.
01 Hagermns, Teoria de la accidn comunicativa, I, dt., p. 387.
102 Hagersias, «;Qué significa pragmadtica universal?», dt., p. 363.
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Una imputacién informal cuya punibilidad se ha de evaluar bajo el
tipo de calumnia, s6lo constituye delito si ella importa una defraudacion
de la expectativa comunicativa que corresponde a la garantia de desem-
pefic que asume el autor de un acto de habla constatativo. Una imputa-
cién informal prima facie relevante en el sentido del delito de calumnia,
que sin embargo no quebranta la pretension de verdad que la define como
acto ilocucionario, no puede ser punible. ;Significa esto que ese mismo
acto de habla no puede ser relevante en el sentido de la injuria?

La respuesta a esta pregunta depende del nivel en que ésta sea plan-
teada. La tesis consiste en que un mismo acto ilocucionario no puede rea-
lizar al mismo tiempo el tipo de la calumnia v el tipo de la injuria. Una
imputacién informal que en principio queda en el &mbito de la calumnia
no puede ser punible a titulo de injuria. Pero como afirma SEARLE, un mis-
mo acto de emisién puede importar la realizacién de méas de un acto
locucionario. La alternatividad entre la calumnia y la injuria frente a una
determinada imputacidn informal se plantea en el nivel de la imputacion
como acto ilocucionario. Esto no tiene porqué decirse de un mismo acto de
emisién. Si un mismo acto de emisién tiene el significado de una imputa-
cion informal constitutiva de calumnia y el significado de una ofensa cons-
titutiva de injuria, la cuestion de si entre la realizacion de la calumnia y la
realizacion de la injuria hay unidad de accién depende de si este concepto
es aplicado en el nivel del hecho bruto o en el nivel del hecho institucional.

En la medida en que un acto dé émisién conlleve la ejecucion de dos
(o mas) actos llocucionarios (por ende, distintos), es posible la concurren-
cia de una realizacién tipica constitutiva de calumnia y una realizacion
tipica constitutiva de injuria. Bajo el Cédigo Penal aleman, ¢sa es la situa-
cidon que parece darse en los casos calificados de injuria formal
(Formalbeleidigung) o, mas exactamente, injuria por la forma. Segtn el §
192, aun en caso de que se excluya la punibilidad a titulo de difamacién (§
186) o de calumnia (§ 187), por probarse judicalmente la efectividad del
hecho afirmado o difundido, puede afirmarse la punibilidad por injuria
(§ 185) si por la forma o por las circunstancias en que es emitida, la expre-
sién es despreciativa o insolente para con el afectado!®. En términos de la
propuesta aqui sugerida, los casos de injuria por la forma son casos en
que concurren (a lo menos) dos actos ilocucionarios en un mismo acto de
emisién: un acto de habla constatativo, cuya punibilidad se excluye por
(la prueba de) la efectividad del hecho afirrnado o difundido, y un acto de

105 KmDHAUSER, Lefirbuch des Strafrechis Besonderer Teil, 1, § 25, num. 14
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habla de otro tipo, cuyo significado ofensivo fundamenta la punibitidad
por injuria formal.

9. LA INJURIA COMO QUEBRANTAMIENTO DE UNA PRETENSION
DE CORRECCION

La disquisicién anterior supone la pregunta por la(s) clase(s) de actos
de habla relevantes para la injuria. Desde el punto de vista de la regula-
cién legal, es claro que hay determinadas hipétesis tipicas de injuria en las
cuales los actos de habla que pueden ser subsumidos en ellas correspon-
den a actos asertivos o constatativos. Desde ya, hay hipétesis de injuria en
que se tipifica la ejecucién de una imputacién informal. En el contexto del
Cddigo Penal chileno, tal es el caso tratdndose de la imputacién de delitos
no susceptibles de ser actualmente perseguidos de oficio (por ejemplo, Ia
imputacion informal de cualquier delito de accién penal privada, o la im-
putacion informal de un delito ya penado o prescrito). En general, siem-
pre que el sentido delictivo de la manifestacién esté dado por la afirma-
cién de un hecha, el tipo de acto ilocucionario en cuestién serd el de los
asertivos o constatativos.

No obstante, es claro que no sélo una aseveracién puede importar la

realizacion del tipo de la injuria. En principio, también 1a ejecucion de un -

acto de habla expresive podra constituir una realizacién tipica de injuria.
Para la fundamentacidn provisoria de esta tesis, basta con considerar que

son casos tipicos de actos de habla expresivos las felicitaciones, las discul- -

pas ¥ las condolencias. Un acto de habla que tuviera el sigaificado
especificamente opuesto a una felicitacién, tendria que considerarse un
acto de habla expresivo que podria ser relevante en el sentido de la inju-
ria. Esto vuelve necesario advertir una particularidad de los actos de ha-
bla expresivos. En términos de HaserMas, la pretensién de validez que se
entabla en la realizacién de un acto de habla expresivo es una pretensién
de sinceridad (= veracidad). Esta pretension de sinceridad no puede des-
empefiarse en el mismo sentido en que puede desempefiarse la preten-
sién de verdad. La pretension de sinceridad entablada en un acto de ha-
bla expresivo no puede desempefiarse con razones, como si puede des-
empeniarse con razones la pretensién de verdad que se entabla en un acto
de habla constatativo o la pretension de rectitud normativa que se entabla
en un acto de habla regulativoi®%, La obligacién que contrae el hablante

104 Hapermas) Teoriz de la Accion Comunicativa, |, p. 388; AprL, «;Es la intendenalidad mas
fundamental que & significado lingfifstico? Argumentos pragmatico-trascendentales contra el
retorne de SearLe al intencionalismo semantico de la filosofia de la conciendcias, ¢it, p. 123.
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que gjecuta un acto de habla expresivo es una obligacion de acreditacion:
«la obligacién de mostrar (siendo consecuente en su conducta) que la in-
tencion expresada es también la intencién que de hecho le guia»195. Pero
esta obligacidn, en tanto garantia de desernperio, sélo puede ser satisfecha
en el nivel del comportariento (y no del discurso) del propio hablante: 1a
sinceridad se dernuestra con hechos.

Esta particularidad de los actos de habla expresivos conduce a identi-
ficar una razén distinta de la frustracion de la garantia de desempefio de
la pretension de sinceridad para la explicacién de su posible relevancia a
titulo de injuria. Pues quien se expresa despreciativamente respecto de
otro puede acreditar su sinceridad comporténdose consistentemente con
su manifestacién, sin que ello constituya una razén para negar la relevan-
cia del acto de habla como injurioso. Si puede afirmarse la punibilidad de
actos de habla expresivos, esa punibilidad sélo podria explicarse en aten-
cién al significado ofensivo de] acto expresivo, v no a un déficit de sinceri-
dad o veracidad.

Pero lo mismo debe decirse respecto de las imputaciones informales
que no son relevantes para el delito de calumnia, sino para el delito de
injuria: esto es, bajo el Codige Penal chileno, actos de habla constatativos
en los cuales el hecho aseverado no es un delito susceptible de ser actual-
mente perseguido de oficio. De lege lata al menos, 1a punibilidad a titulo
de injuria de estas imputaciones informales v en general, de estas asevera-
ciones no relevantes bajo el tipo de la calumnia, no parece poder vinculare
a la posibilidad de desempefio de la pretension de verdad abiertamente
entablada por tales actos de habla. Pues en el delito de injuria la verdad
del enunciado afirmado no implica la exclusién de la tipicidad del acto de
habla, como tampoco la prueba (de la efectividad) del hecho aseverado
implica, en la generalidad de los casos, la exclusién de su punibilidad
(dada la restriccion de la exceptio veritatis). La inica excepcién se produce,
como es la regla general en la calumnia, cuande aparece comprometido
un interés colectivolfs,

Tanto respecto de los actos de habla constatativos como respecto de
los actos de habla expresivos que pueden ser tipicamente relevantes en el

105 Hasermas, «;Qué significa pragmatica universal?s, dt., p- 364

106 Elarticulo 420 del Codigo Penal chileno establece: «Al acusado de injurta no se admitira
prueba scbre la verdad de las imputaciones, sino cuando éstas fueren dirigidas contra empleados
publicos sobre hechos concernientes al ejercicio de su cargos. El inciso 2% agrega: «En este caso,
sera absuelto el acusado si probare la verdad de las imputacioness.
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sentido de la injuria, la punibilidad no puede explicarse en términos de la
estabilizacion de la garantia de desempefio de la pretensién de validez
especificamente entablada (verdad y sinceridad, respectivamente) que ¢l
hablante abjertamente asume cuando ejecuta el acto de habla, como sf es el
caso tratandose de las imputaciones informales relevantes en el sentido de
la calumnia. En el émbito de la injuria, en cambio, la punibilidad tendria
que explicarse como la consecuencia juridico-penal del déficit de desempe-
fio de una prefensién de validez presupuesta, pero no abiertamente enta-
blada: la pretension de correccién normativa. Si todo acto de habla orienta-
do al entendimiento presupone una apelacién a un contexto normativo
intersubjetivamente valido, el acto de habla que ejecuta el autor de una njuria
es un acto de habla cuya pretensién de rectitud entablada no puede desempe-
Tiarse en el marco de un discurso inscrito en ese contexto normativo. La ra-
z6n de esto es que el contexto normativo al que necesariamente apela el au-
tor es un contexto comprometido con el reconocimiento de la dignidad de
los que participan (activa o pasivamente) en la comunicacién, y en tal medi-
da, con la dimensién de la dignidad personal que estd en cuestién en la
comunicacion, que es.el honor en tanto pretensién de reconocimientoio?.

107 Esta afirmacion tendria que ser fundamentada en términes de la ética del discurso.
Hapervas defiende Ia tesis de una fundamentacién pursmente discursiva de las normas que
podrian ser justificadas como intérsubietivamente validas. El nticleo de esta tesis se encuentra en
la pretension de identificacién de ciertos presupuestos del habla que, segin Hasermas, pueden
ser representados en la forma de reglas de-argumentacidm-aigunas detas cuales tienen contenido
rormativo, de modo tal que el participante en ¢! didlogo que niega tales presupuestos incurre en
una contradicddn preformativa. A partir de la identificacién de estos presupuestos inevitables
de la argumentacién, pedda fundamentarse el postulado de la universalidad, conforme al cual
una norma (polémica} puede considerarse justificada, esto es, vélida, «cuando todo pueden aceptar
libremente las consecuencias vy efectos colaterales que se preducirdn previsibiemente del
cumplimiento gereral de una norma poiémica para la satisfaccién de los intereses de cada unon.
Este postulade de universalidad, que perterece 2 la légica del discurso, debe diferenciarse del
postulado de fa ética del discurso, segiin el cnal «Gnicamente pueden aspirar 2 fa validez aquellas
normas que cohsiguen (o puedan conseguir) la aprobacién de todos los participantes en cuanto
participantes de un discurso practicor. Haszamas, «Etica del discurso. Notas sobre un programa
de fundamentacién», en, DEL MisMO, Conciencia moral y accion comunicaiiva, Peninsula, Barcelona,
1998, pp. 57 y s5., 116-117. Vid. asimismo ApeL, «La éiica del discurso como ética de la
responsabilidad. Una transformacion postmetafisica de la ética de Kant», en Teoria de la verdad ¥
ética del discurso, pp. 147 v ss. La divergencia més notable entre ambos planteamientos se refiere
al significzdo del carécter inevitable de ios presupuestos del habla a partir de los cuales puede
derivarse el postulads de la ética del discurso. Segtin Arsr, los presupuestos inevitables del habla
50n presupuestos necesarios y universales, cuyo cardcter normativo posibilita fundamentar
directamente, de modo pragmatico-trascendental (esto es, mediante el argumento de la
contradiccion performativa), normas validas para ambitos ajenos al propio discurso. Para
HasErRMAs, en camBio, esa fundamentacién sdlo puede ser indirecta, pues el cardcter inevitable de
los presupuestos dél habla sdlo puede implicar falta de alternativas a, pero no una fundamentacion
ultima de, las reglas de argumentacién correspondientes.
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Considérese, por ejemplo, el caso de la negacién de Auschwitz. La
relevancia juridico-penal de una manifestacion por la cual se niega (lo que
ocurrio en) Auschwitz no puede plantearse en relacién con la pretensién
de verdad que se entabla cuando se ejecuta un acto de habla constatativo
{como lo es la afirmacién de un enunciado negativo: una negacidn). Si la
negacién de Auschwitz puede llegar a constituir una injuria, ello no pue-
de deberse a un déficit de desempefio de una pretensién de verdad abier-
tamente entabladal®. No es esa pretensién de verdad la pretension de
validez en torno a la cual puede problematizarse ese acto de habla. La
negacién de Auschwitz sélo puede ser relevante como injuria, si se la eva-
lda bajo una pretensién de correccién. El hablante a quien se exige
(figurativamente) desempefiar la pretension de correccidén sugerida por
su negacion de Auschwitz dificilmente podra ofrecer razones que satisfa-
gan su obligacion de justificacionic?,

Asi se abre una via para indagar en la relevancia juridico-penal de las
emisiones juicios de valor a titulo de la injuria. En este ambito, la
punibilidad tendria que referirse a actos de habla «regulativos», 0 mds
propiamente, evaluaiivos, en los cuales, de lo que se trata es de la implica-
cién de una pretension de rectitud, que en este caso puede precisarse como
pretension de adecuacion (a valores). Que la formulacién de un juicio de
valor por medio de un acto de habla evaluativo puede ser punible como
injuria, depende de que el acto no pueda justificarse bajo el contexto nor-
mativo en que se inscribe esa pretension de adecuacion!0.

Mas arriba se sostuvo que la punibilidad por injuria tiene que justifi-
carse en atencion a un déficit de desemperio de una pretensién de rectitud
normativa o adecuacién axiologica implicada en el acto de habla en cues-
tion. La fundamentacion de esta tesis requiere mostrar que tiene sentido
concebir el tipo de la injuria como referido a formas de habla orientado al
entendimiento. Esto tltimo quiere decir que la injuria no designa un modo

W8 Vid. Feyoo Sincuez, «Dos temas actuales de la dogmatica alemana: El castigo de la
negacidn del holocausto v el sentide o sinsentido de la distincién entre fipicidad y antfjuridicidads,
en Revista Peruana de Doctring y furisprudenciz Penales, N® 4, Lima, 2003, pp. 532, 336-338.

¢ Esto, mas alld de que la dificultad de calificar la negacién de Auschwitz come injuria
radique en la deferminacidn de los afectados por el acto de habla, pues parece tratarse de un
caso de injuria colectiva, cuya punibilidad resulta poco fundamentable de lege lafa, v también
de lege ferenda.

110 HaserMas, «;Qué significa pragmatica universal?», cit., p- 354: «Con la fuerza
ilocucionaria de los actos de habia, la pretensién de validez normativa —a la que voy a llamar
rectitud (Richtigket) o, en caso de valores, adecuacién- resulta tan universalmente incrustada en
las estructuras del habla como la pretensién de verdads.
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de interaccién estratégica lingiifsticamente mediada. Compéresela, por
ejemplo, con la coaccién mediante amenaza. En términos de la clasifica-
cion de los tipos (de actos) ilocucionarios de SEARLE, una coaccién median-
te amenaza puede ser descrita como la conjuncién de dos actos
ilocucionarios: un acto de habla imperativo (la exigencia de un comporta-
miento ajeno) y un acto de habla compromisorio (la amenaza). En tanto
acto de habla imperativo, a la coaccién mediante amenaza no subyace una
pretension de validez, sino una pretensién puramente fictica de poderll,
Por lo demds, que la mediacién lingiiistica no es plenamente constitutiva
de la coaccién mediante amenaza, resulta ya de que la interaccién coerci-
tiva pueda reproducirse (en ciertos casos al menos) por medio de un equi-
valente a la amenaza que, a diferencia de ésta, carece de mediacién lin-
glidstica: a saber, la violencia, que puede describirse en el nivel de los he-
chos brutos!iZ,

Asi, puede reformularse la distincién entre delitos de expresion y
delitos de manifestacién, como la distincidn entre defitos lingiiisticamente
mediados y delitos auténticamente comunicativos. Los delitos de
interaccién estratégica son delitos lingtifsticaments mediados, pero no
delitos comunicativos. En los delitos de manifestacién, el Injusto no pue-

de disociarse de la incidencia comunicativa del hecho. Quien emite una _

expresion injuriosa no toma al destinatario como un medio para configu-
rar un determinado estado de cosas, como si lo hace, por ejemplo, el autor
de una estafa que a través del engario se vale de la victima para su aufo-
lesioni’3. El autor de una injuria, en términos pragmiticos, toiria al dest-
natario {eventualmente, a la victima: el sujeto injuriado) de su acto de
hablz como un fin, esto es, como la meta de su accién expresiva. El oyente
es relevante en cuanio oyente, como sujeto al cual se habla. Lo tnico que
puede justificar la punibilidad es que el proyecto comunicativo que esta-
blece el hablante que injuria a otro es un proyecto incorrecto bajo los pre-
supuestos normativos de la comunicaciénli4.

12 Vid. supra, nota 60.

12 En estos términos, la diferencia entre coaccién mediante amenaza ¥ coaccidn mediante
violencia s la diferencia entre accidn estratégica v accién instrumental. Vid, Hasermas, Teoria de
la Accidn Comunicatioa, T, pp. 363-367. :

i3 Esto es 1o que estd en la base de la concepcién de la estafa como un caso de autoria
mediata especificamente tipicado. Vid. KivprAuser, «La estafa como autoria mediata tipificada»,
en Estudios de Derecho Penal Patrimenial, Grijley, Lima, 2001, pp- 83 vss.

114 Podria uglizarse este punto de partida para la reconstruccién del injusto del delito de
amenazas {simples). A diferencia de la coaccidn mediante amenaza, la amenaza simpie no parece
reconducirse a la estructura de un delito de interaccién estratégica. El injusto de la amenaza
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El contexto nermativo al que apela un acto de habla orientado al en-
tendimiento es un contexto normativo que constituye el resultado
(provisorio) de proceses de interaccidn definidos por un punto du? vista
de moral critica. Este contexto normativo, por ende, se mantiene abierto a
la revisidn, o sea, a la consideracidn de mejores razones. La evaluacién del
desempertio de la pretensién de rectitzd o adecuacién entablad.a o presu-
puesta por un acto de habla, en el marco de ese contexto normativo, es por
definicidn revisable y falible. La punibilidad de la injuria plantea, enton-
ces, la pregunta por la idoneidad del derecho penat como mecanismo de
integracién de la pretensién de rectitud normativa implicada en la comu-
nicacién, cuyo desemperfio o no desempeiio, sin embargo, nunca puede
considerarse plenamente definitivo.

Lo mismo podria decirse, sin embargo, del desempefic de una pre-
tensién de verdad entablada, por ejemplo, en una imputacion informal
relevante como calumnia. Asi, en efecto, HaperMas:

Sobre si un estado de cosas es o no el caso, no decide [a
evidencia de experiencias, sino el resultado de una ar-
gumentacién. La idea de verdad sélo puede desarro-
llarse por referencia al desempenio discursivo de pre-
tensiones de validez115.

Asi, si se rechaza una teoria de la verdad como correspondenda, la
verdad también constituye una pretension de validez que vincula a qu.ien
la entabla, la cual ha de ser desempefiada en el discurso. En esto consiste
una teoria discursiva de la verdad. En lo que aqui es pertinente, empero,
la diferencia entre la verdad y la correccién como pretensiones de validez
radica en que en la regulacién de la calumnia se encuentra un corte
institucional a las posibilidades de desempefio de la pretension de ver-
dad. El desempefio de la pretension de verdad debe producirse en e‘l’con-
texto, institucionalmente ligado, del proceso penal. Si esta pretension es
desempefiada satisfactoriamente, conforme a esténdares también ligados
institucionalmente, entonces decae la punibilidad por calumnia. En el
ambito de la regulacién de la injuria, no parece haber un equivalente

simple se agota en la comunicacion que pretende establecer el hablante. Se ata de un delito
auténticamente comunicativo. Es inferesante que en tanto acto de habla compromisorio, bajo la
clasificacién de los tipos de acto ilocudionario de Hasermas una amenaza serfa un acio de habla
regulativo: la pretension de validez a tematizar serfa una prefensidn de correccién o adecuacion.

115 Hagermas, «Teorias de la verdads, p. 120.
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instifucional que determine un contexto preciso para la evaluacién del
desempefio de ia pretension de correccidn o adecuacion, cuya tematizacién
esta en la base de la punibilidad!1s.

De este modo aparece lo peculiar de la punibilidad de la injuria. En
general, la justificacién de las normas cuya infraccién es condicién de la
punibilidad tiene [ugar en el marco de discursos (politicos, morales, juri-
dicos), esto es, en instancias de comunicacién. Esto es asi tratdindose de
cualquier hecho punible. Pero una vez que se institucionaliza la norma en
cuestion, la evaluacién del merecimiento de pena se produce sin necesi-
dad de una vuelta a ese nivel de comunicacion. Ciertamente, puede se-
guir discutiéndose acerca de la correccién de la norma, pero esta discu-
sion no incide directamente en la determinacién de la punibilidad de un
hecho bajo esa norma. Habiéndose desempefiado la pretensién de recti-
tud que subyace a la institucionalizacién de la norma, la aplicacién de
ésta no requiere, en principio, un nuevo desemperio de esa prefensién de
rectitud. En cierto sentido, la aplicacién de la norma se independiza de los
discursos por los cuales es establecida, justificada y revisada.

La particularidad de la injuria se encuentra en que la calificacién de
una expresion como injuriosa supone la falta de desempefio de una pre-
tension de correccién normativa por parte del hablante, lo cual no puede -
establecerse sin una reapertura de la pregunta por la validez en la comu-
nicacion norimativa. Por eso la punibilidad de la injuria no puede evaluar-
se sin una auténtica reflexion en la comunicacién.

La proteccion del honor en la injuria es la proteccién del estatus de
persona en la comunicacién. Y esto significa, a diferendia de lo que afirma
Bacigaruro, que el objeto de proteccién en la injuria no se corresponde con
un «cierto ambito de privacidad y tranquilidad»1?. Pues la privacidad es
una expectativa de exclusién en la comunicacién, mientras que el honor,
en tanto pretension de reconocimiento, es mas bien lo contrario: una ex-
pectativa de inclusién.

18 Podria sugerirse una referendia a la regulacion de la difamacién encubierta o equivoca
del articulo 423 del Codigo Penal chileno come la institucionalizacién de un contexto predso de
desempefio de la pretension de rectitud entablada o presupuesta por el autor de una manifestacién
prima facie injuriosa. El sujeto que deber dar «explicaciones satisfactorias» de sus dichos en el
proceso esta en la situacidn de tener que desermpefiar (con razones) la pretensién de rectitud que
su acto de habla necesariamente ha entrafiado: su fracase en desempefiar esa pretensién de rectitad
darfa lugar a la punibilidad.

17 Baciealupo, «Para una revisién de la dogmdtica de los delitos contra el honors, en ADPCP,
1995, T. XLIX, p. 43. '
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10. EXCURSO: EL ANIMUS INIURIANDI

Es usual encontrar planteamientos segin los cuales es precisamente
1a exclusién general de la relevancia de la excepiio veritatis en relacidén con
la injuria lo que explicaria la exigencia de un elemento subjetivo del tipo,
no reconducible a la exigendia de dolo como criterio de imputacién subje-
tiva. Asi, la exigencia del animus infuriandi como especial elemento subje-
tivo del tipo se explicaria como una compensacion de la falta de reconoci-
miento de la exceptio veritatis como causa de exclusion de la punibilidad®s.

Desde el punto de vista de la teoria general del delito, esta tesis no es
convincente, ni tarnpoco necesaria. No es convincente, porque la exigen-
cia de dolo basta para desempefiar la funcion de imputacién subjetiva de
ia realizacién del hecho injurioso al autor. Y no es necesaria, porque la
exclusién de la punibilidad por injuria en los casos tradicionalmente tra-
tados en el sentido de la incompatibilidad entre el animus iniuriandi y otros
animii (iocandi, narrandi, etc.) encuenira su contexto sistematico adecuado
en el nivel de la justificaciéni?®. Lo que importa, desde el punto de vista
de la tesis defendida en este articulo, es mostrar que la disoludién de la
formulacién dogmatica de un elemento subjetivo especial del tipo se co-
rresponde con la concepcién de la injuria como la tipificacién de actos de
habla en los cuales el autor no desempefia satisfactoriamente una deter-
minada pretensién de validez, esto es, no cumple con la obligacién de
justificacién que contrae al reclamar para su acto una pretension de co-
rreccidn o adecuacion. T

Que una expresién sea injuriosa depende de su sentido. Su sentidono

estd determinado por la subjetividad del emisor, ni tampoco por la del
- emaisar, sino por las reglas constitutivas que le confieren significado prag-
maético a esa emision. En este preciso sentido puede hablarse del «cardcter
publico del significado». Por eso, no puede aceptarse la afirmacion de
Garrido Pefia, en términos de que «ilnjuria es todo acto semiético que

115 Esta tesis se'rernonta a GROIZARD y consistiria en que «[e]ste especifico elemento subjetivo
del injusto desempefiarfa, segin esto, la funcién restrictiva que en el Derecho comparado cumple
la prueba de la verdad, en el senfido de que el sujeto acttia, por ejemplo, con animus informandi y
en defensa de un interds publico, y no se acredita el animus fniuriandi, no surge la figura de este
delito, v ello se resuelve sin entrar enla verdad o falsedad del hecho imputadon (ALoxso Avamo,
op. cit., p. 145).

112 Sincrez Tomas, «Disfunciones dogmaticas, politico-criminales y procesales de la
exigencia del animus iniuriandi en el delito de injurias», en ADPCP, 1994, T. XLVL, pp- 141 y ss.;
Mazavncy, «Delitos contra intereses personalisimos», en Rewista de Derecho de la Universidad Adolfo
Ibdfiez N° 1, 2005.
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consideran irjurioso el receptor de la injuria ¥ el medio social»120, Esta
afirmacion no es sine la consecuencia necesaria de que la performatividad
sea reconducida al nivel perlocucionario def acto de habla. 5i la lesividad
de la injuria se correlaciona, en cambio, con el sentido itocucionario del
acto de habla, la lesividad de la expresion no queda sujeta a la contingen-
cia de la subjetividad; se trata de un juicio propiamente intersubjetivo. La
tipicidad de la injuria, entonces, no esta referida a lo el hablante intenta v
a lo que el destinatario considers, sino a lo que el hablante hace. Que lo que
hace el hablante tenga que poder ser imputado a su subjetividad, consti-
tuye la consecuencia obvia de la exigencia (general) de imputacién subje-
tiva. Pero en ello no radica el injusto especifico de la injuria en tanto delito
contra 2} honor (como el injusto de ningtin ofro hecho punible}.

Por lo mismo, la relevandia lesiva del ataque al honor no se excluye
porque el autor intente hacer otra cosa; ella sélo se excluye en tanto el
autor haga otra cosa. Dado que el injusto de la injuria consiste en Ia lesidn
de una expectativa de reconocimiento a través de la ejecucién de un acto
(de habla) que no satisface una pretensién de correccién o adecuacién que
ese acto entabla, la cuestion de la justificacion (esto es, de la exclusién de
la antijuridicidad en sentido estricte) puede construirse desde el punto de
vista de la evaluacion del acto bajo una pretension de validez alternativa,
en contextos especificos. Este tltimo podria ser el caso, por ejemplo, tra-

tandose de actos expresivos, en los cuales el autor entabla una pretensién .

de sinceridad que constituye un presupuesto de su sentido estéticol?!.

120 GarriDo PENia, op. cit., p. 295.

121 Wid. abrespecto, Roxi, Derecho Penal Parte General, Civitas, Madrid, 1997, § 18, nim. 30
vy 5., enrelacion con la salvaguardia de intereses legitimos como causa de justificacidn especifica
en los defitos contra el honor bajo el StGB.



