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RESUMEN:

Esta tesis analiza los delitos contra la honra, la integridad y el buen nombre de
las personas, amenazados a través de los medios de comunicacion oral y
escrita. Consta de cinco Capitulos: En el primero se describe el honor, la honra,
la dignidad propia y la opinidon ajena. El segundo se refiere a la libertad de
Expresion y de Informacion. El tercero se define al delito y a los principios que lo
rigen. El cuarto trata de los delitos contra el Honor. El Quinto analiza los delitos
en el ejercicio del periodismo. Se termina la investigacién bibliografica con

conclusiones validas.



ABSTRACT:

This thesis analyzes different offences committed against dignity, integrity and
peoples prestige which are or were threatened through oral or written ways of
communication.

This thesis has five chapters or describes five different areas.

Chapter number one talks about honor, dignity, self-esteem and other people
points of view.

The second chapter refers to freedom of expressing ideas and information in
general.

Third chapter describes crime and offence based on their rules.

The fourth chapter is about crime and offences against honor.

And finally the fifth chapter analyzes different types of journalism crimes.

We end up the investigation with valid bibliography and conclusions.
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INTRODUCCION

Este trabajo es el resultado de un esfuerzo personal a partir de una
preocupacion por la dignidad del ser humano afectada cuantitativamente y
cualitativamente a través del periodismo sensacionalista incorporando

numerosas areas del conocimiento juridico y social.

He integrado la Doctrina de los derechos humanos, la teoria de la Comunicacion,
la Ciencia Penal y los cuestionamientos criticos actuales, el andlisis de los
delitos contra el honor y la dignidad humana en la Doctrina y en la Legislacion
Ecuatoriana, resultando una fuente de confrontacion con las nuevas realidades

juridicas de nuestro siglo.

Los delitos que se pueden cometer en el ejercicio del periodismo y en general en
la informacion y comunicacion constituyen un conjunto de elementos nuevos que

la sociedad exige y obliga a reflexionar.

El honor como fundamento de la dignidad humana en el capitulo | se descubre

como el primero de los derechos esenciales del Ser Humano.

La libertad de Informacion en el capitulo Il pone en riesgo y acelera la agresion

que sufre la dignidad humana.

A partir de estos dos precedentes el capitulo 11l y IV intentan definir el delito y los

delitos contra el honor en la doctrina y en la ley positiva.

El analisis de los delitos en el ejercicio del periodismo en el Gltimo capitulo ha
sido un pretexto para arribar a toda una nueva doctrina de los derechos de la
informacién, del derecho y la libertad de expresion en el mundo moderno y de las
nuevas corrientes de la ciencia juridica que deben acercarse a la realidad
tecnoldgica del mundo global para alli establecer las normas de la justicia y la

equidad humana.

Este trabajo es realizado en homenaje al mas elemental de los derechos del
hombre, el derecho a su buen nombre, a su integridad moral, a su estatura
humana sometida a prueba en la era de la informacion y la economia super

simbdlica.



CAPITULO |

EL HONOR Y LA HONRA

1.1 La Dignidad del Hombre: Evolucién histérica

La dignidad del hombre radica en su valia, cuya toma de conciencia dispone a
una actitud que pide respetar ese valer. Vista asi, la dignidad adquiere un
significado distinto segln qué sea lo que el hombre valore de su ser. Y esto esta

influido fuertemente por la cultura en que se viva.

En la sociedad romana preimperial, la dignitas respondia a méritos en una forma
de vida que estaba ligada, por una parte, a la esfera politica, por otra, a una
recta moral. El romano defendia su dignidad, luchaba por ella, la asentaba y
lucia. Ella no tenia un orden rigido: podia aumentarse, rebajarse, perderse,
restituirse. La dignitas era un logro personal que, por un lado, daba derecho a un
poder y, por otro, por el impulso interior a ser moralmente intachable, exigia un
deber. La dignitas obliga, y lo hace mas cuanto mas alto es su grado. En fin, a
esa forma de vida pertenecia la magnanimidad, disciplina, austeridad,
moderacion, serenidad. La dignitas era elitista. No todos los ciudadanos gozaban
de las condiciones para llevar esa forma de vida portadora de la dignitas y esta,
ademas, no se concebia sin libertad; era, por tanto, incompatible con la

condicién de esclavo.

La dignitas con sus gradaciones fue uno de los rasgos caracteristicos de esa
sociedad romana de sello aristocratico, fue lo que Ciceron ech6 de menos en la

sociedad democrética ateniense de la época: le faltaba el ornato de la dignitas.
“http://www.google.com.ec/search?hl=es&q=Dignidad+del+hombre&meta”

Ciceron dio los primeros pasos en separar el contenido moral del aspecto politico
de la dignitas, y también enuncio los esbozos del fundamento humano de la
dignidad.

Segun este autor el concepto romano de vida con dignidad ha de apoyarse en el

dominio sobre si mismo, el abandono de toda liviandad y del actuar impulsivo.



A la idea de esta exigencia interior como raiz de la dignidad, Kant dara mayor
fundamento. EI hombre, en la concepcion kantiana, también lucha por obtener
su dignidad interior, pero, a diferencia de la dignitas, todos los hombres son
potencialmente iguales para lograrla. Puntualizando, el desarrollo del concepto
de dignidad interior muestra, comparado con el de la dignitas, dos diferencias:
aquel arranca sélo de una raiz moral y, en principio, es asequible por todos los

hombres por igual.

La dignidad humana encontré en Cicerdn su fundamento en la delimitacion de la
naturaleza del ser humano, en la que cada hombre, al reconocerse a si mismo,
verd algo divino, de ahi su semejanza con los dioses y también su dignidad. La
idea de la creacion divina del hombre estuvo en la mente de Cicerén y de Ovidio,
pero fue un atisbo que no hizo doctrina. No hay duda, sin embargo, que Cicerén

se adelanto en enunciar elementos del concepto moderno de dignidad.

En la concepcién biblica, la dignidad del hombre tiene el triple fundamento en su
origen divino, en su calidad de imagen y semejanza a Dios y en su finalidad en el
Creador mismo. La dignidad queda asi definida, para todos los hombres por
igual, en relacion directa con Dios, con independencia de toda otra condicion,
asi, raza, nacionalidad, sexo, edad, creencias, condicion social. Esa dignidad
dota al hombre de ciertos derechos inalienables y de ella nacen las tareas de

proteccion y respeto.

Hoy no puede prescindirse de este concepto cristiano de la dignidad humana. A
través de la Historia de la Creacion, de vigencia canonica, y los aportes de los
Padres de la Iglesia, esta nocién de dignidad ha pasado a fijarse en la

conciencia general.

En la época moderna se produjo otro cambio, que ratific6 el concepto cristiano
de la dignidad humana: el Estado asumi6 el deber de preservar la dignidad de
los hombres. Este papel del Estado aparecio enunciado por primera vez en Don
Carlos de Schiller, y con la Revolucion Francesa la dignidad se hizo fundamento

de los derechos del hombre.

Hoy, en la cultura occidental, los conceptos de persona y dignidad van
inseparablemente unidos. La dignidad aparece como el predicado esencial de la

persona.



Este predicado, después de la Declaracion de Los Derechos Humanos, aparece
todavia mas claro a la razén humana: la dignidad pertenece a todo ser humano,
y esta no le viene por su pertenencia a una clase social étnica, color, raza, libre o
esclavo, o por el lugar mas o menos alto que ocupa en la pirdmide del poder
politico o social, sino por ser quien es: persona. La persona, entonces, esy se
realiza. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos es considerada
como una de las mayores conquistas de la historia. La base de ese documento

Unico esta en la persona y su dignidad.

El concepto de persona, en cuanto que, pone el acento sobre el individuo
singular y concreto se aleja del pensamiento griego que daba mucha
importancia, reconocimiento y valor solamente a lo universal, a lo ideal, a lo
abstracto, considerando al individuo solamente como un momento
fenomenoldgico de la especie, un momento transitorio del gran ciclo

omnicomprensivo de la historia.

La dignidad humana no puede ser entendida solo como una conquista, pues
habria muchos que, conforme al parametro establecido de dignidad, no la
alcanzarian. Da un cierto placer, aunque hay mucho por conquistar todavia en
orden a los derechos humanos, el ver que en el orden natural o racional, asi
llamado laico, se toma conciencia a nivel universal de que todos los seres
humanos son personas y por tanto con igual dignidad. Este hecho, escrito con
tanta fuerza, en el espiritu de todos, es frecuentemente olvidado e incluso

violado.

El tema de la persona es inevitable en antropologia. El hombre moderno ha
topado consigo mismo y vive obsesionado por alcanzar la comprensién, la
expresion y la realizacibn de si mismo. Todavia estamos inmersos en el
horizonte de lo antropolégico, entre la admiracion y el espanto que nos produce
lo humano. Andamos sin reposo por los senderos de los multiples saberes que
se han acumulado en torno al hombre, y perdidos porque aun ignoramos las
respuestas decisivas a nuestra insistente pregunta: ¢Qué es el hombre? Esta
pregunta la hacia con humildad y sencillez el salmista: Sefior Dios nuestro, ¢ qué
es el hombre para que te acuerdes de él? En esta situacion cultural, mientras es
bien claro que la pregunta por el hombre sigue suscitando respuestas
contradictorias e insuficientes, todos convienen en que el ser humano es un ser
personal. Hombre y persona no son conceptos equivalentes, pero son

inseparables, se dan la mano, el uno ayuda a la comprension del otro.



La verdad sobre el ser personal debe tender a ser la verdad integral, en la que
tengan cabida todas las dimensiones y aspectos del ser personal humano. La
verdad de la persona humana implica la verdad sobre la persona como tal, en la
que es preciso integrar lo propio del hombre, ser finito, creado, con un destino
trascendente. Si el pensamiento medieval tendia a ponderar la finitud de lo
humano, el pensamiento moderno es propenso a la exaltacion del sujeto
humano como sujeto puro, ignorando su finitud. El origen divino del tema del ser

personal le ha dejado una huella imborrable: la de su dignidad.

Si hacemos un recorrido con el concepto de dignidad por las distintas realidades
individuales, familiares, sociales y cientificas, nos damos cuenta que, aunque el
concepto de dignidad parece claro en el espiritu de todos, no son pocos los que
se esfuerzan por negarles a otros su dignidad: baste ver la discriminacion que
las multiples etnias de color padecen dentro de la cultura occidental, asi como, la

discriminacion de la mujer en la mayoria de las culturas musulmanas.

Si la dignidad le es intrinseca a la persona humana en razén de lo que le es
especifico: su ser espiritual, entonces la vida tiene fundamento ontolégico. Este,
su ser espiritual, cuyas caracteristicas son la trascendencia, la apertura, la
libertad, el amor, la fe, la esperanza, su blsqueda incansable de la verdad, la
bondad y la hermosura, no es un estatuto que el ser humano pueda darse a si
mismo; todas estas notas indican que el ser humano tiene necesidad de alguien

gue, depositario de estas vectoriales, le dé razén de su destino.

Esta dignidad ontologica no se la puede dar él a si mismo, ni se la puede dar el
Estado o la sociedad, aunque a estos les corresponda reconocerla y vigilar para
gue no haya violaciones, pues de ser el Estado o la sociedad las que dan esta
dignidad habriamos vuelto a Roma o a Grecia, con la conclusién de que algunos
la tendrian y otros no. El hecho de que las Naciones Unidas hayan hecho una
declaracién sobre los derechos humanos no significa en ningln caso que sean
estas naciones las que confieran la dignidad a nadie, simplemente declaran que
ya habia esa dignidad en cada uno de los seres humanos y en todas las etapas

de su vida.

Y asi en nuestros dias nos encontramos con reflexiones como “morir en forma

digna”, “dimension ética del morir”, “morir con dignidad”, “el derecho al bien morir
y el concepto de muerte digna”, “la dignidad del anciano: sentido y valor de la

vejez”, “estatuto y dignidad del embrién humano”.



¢, Qué sentido tendria, por ejemplo, el esfuerzo que hace la sociedad, la familia,
la medicina, etc., por conseguir una muerte digna si paralelamente la misma
medicina, familia y sociedad no reconocen la misma dignidad a ese embrién que
se acaba de formar como consecuencia de la fusion de los dos nudcleos que
intervienen en el inicio de la vida? ¢ Cémo puede tener fundamento ontoldgico la
muerte si no lo tiene la vida, si no hay fundamento ontolégico en el origen como

puede haberlo al final?

“http://lescuela.med.puc.d/publ/ArsMedica/ArsMedica6/Art01.html”

La dignidad del hombre puede darse desde un doble punto de vista:

a) plano ontolégico

b) plano moral
a) Desde el punto de vista ontolégico: Corresponde a la persona por su
condicion universal de especie humana. Es la dignidad natural del hombre que
proviene de su constitucion del cuerpo y alma dando origen a un todo unitario e
individual, la dignidad natural del hombre se sustenta también en su racionalidad

y afectividad elementos especificos del ser humano.

b) Desde el punto de vista moral: Es la Capacidad de auto percepcion, es
entendimiento, asume las ideas que el hombre se propone, que mas tarde las
realiza o a veces se ve imposibilitado de lograrlas.

En este proceso se forma una personalidad psicologica y moral que tiende hacia
el bien, el bien sobre el que se asienta la dignidad humana de la persona es el

bien moral. Dentro del punto de vista moral estan:

- Bienes esenciales (vida, integridad corporal, libertad de la persona humana)
Son aquellos que atafien a la existencia fisica o juridica del ser humano, tiene
también bienes de la personalidad que son mas nuestros que los bienes
patrimoniales, tanto que sin ellos se ha podido pensar en la antigtiedad, sobre
todo, que es preferible la MUERTE.

- Bienes de la personalidad: No tienen existencia ni razén de ser si no estan
vinculados a los bienes esenciales especialmente la vida. Los bienes de la
personalidad no son consecuencia de la vida sino de la naturaleza humana
viviente, es decir de la persona, respecto de la naturaleza humana, sin que se

deriven de ella ocupan una posicion accidental.



El honor y la honra se presentan en el panorama juridico como bienes de la
Personalidad, como derechos humanos relacionados con la dignidad o

perfeccion de la persona.

La Dignidad de la persona humana es la base del honor y la honra del hombre y
la mujer. La dignidad humana se alza sobre los pilares de los derechos
humanos. Sin el reconocimientolegal y en la praxis de esos derechos
fundamentales, la dignidad del hombre se cuartea y la sociedad se establece en
un peligroso orden social que cobija infinidad de situaciones inhumanas:

injusticias, marginacion, violencia, terrorismo.

Pero la dignidad del hombre no se reduce a sus derechos. El hombre es mucho
mas que sus derechos. Su verdadera dignidad tiene las raices en el amor. El
hombre es, ante todo y sobre todo, un ser amable, es decir, digno de ser amado.
So6lo el amor puede ir desmontando todos esos telos de cebolla con que se
camuflan al hombre en un sinfin de roles en la sociedad

convencional. Sélo al que ama se le revela la verdadera dignidad del otro.

El que no ama, no ve, le ciega el egoismo. El que ama, en cambio, ve con
buenos ojos. Y no porque el amor haga mirar con buenos ojos, sino porque el
amor hace los ojos buenos, es decir, hace que sean verdaderamente ojos
humanos y que puedan descubrir el abismo de amabilidad que hay en el otro y
en todos los otros. No es que el amor haga pasar por alto o disimular
los defectos y fallos del projimo, que eso seria apasionamiento y en Udltima
instancia egoismo también, sino que, por el contrario, el amor hace que los ojos
recobren toda su potencialidad del servicio del hombre. Que si la raiz del 6rgano
de la vista radica en el nervio Optico, la de los ojos humanos radica en el

corazon.

Amar al otro, y por tanto amar a todos los otros, es ciertamente respetar sus
derechos vy libertades. Pero es mucho mas, si el respeto y los derechos han de
ser algo més que un pretexto para desentendernos de los otros y dedicarnos a
nosotros mismos. Amar al otro es caer en la cuenta del otro, tenerlo en cuenta y
contar con él. Es darle todas las posibilidades para que realice todas sus
capacidades, es contribuir a que sea el otro. Es, en una palabra, hacerle sitio en

el corazén, para que tenga su sitio en la sociedad.



La sociedad justa puede crear la igualdad de oportunidades, pero sélo el amor
puede hacer que las oportunidades sean realmente iguales para los que, siendo
distintos, estan igualmente facultados para ser fenomenales. Y si no lo somos,
no sera porgue no podamos, sino porque no nos dejamos, porque no queremos,

porgue Nno Nos queremos.

1.2 El Honor, El Derecho al Honor, Honor y Patrimonio Moral

El Honor es un concepto muy dificil de precisar en cuanto a los elementos que lo
constituyen y en cuanto a su proyeccién sobre la moral social que sirve de

fundamento a la vida de un pueblo.

Para algunos autores el honor es un bien protegido por la ley. Para Garrido el
Derecho al Honor es como un complemento del derecho a la vida.

El honor es aquel derecho que tiene toda persona a su buena imagen, nombre y
reputacion, de tal forma que todos tenemos derecho a que se nos respete,
dentro de nuestra esfera personal cualquiera que sea nuestra trayectoria vital,

siendo un derecho Unico e irrenunciable propio de todo ser humano.

Si por ejemplo una persona comercializa unas fotos personales de la esfera
privada, es posible un aprovechamiento econémico de su intimidad o de su
imagen y este aprovechamiento puede ser consentido o no, de forma que ante la
vulneraciéon de este derecho se puede entablar un proceso judicial con el fin de
resarcir el dafio moral producido por aquel que atenta de forma directa o

indirectamente.

Quien demanda es normalmente el lesionado y los demandados suelen ser los
profesionales de los medios de comunicacion. Ademas no es lo mismo ser un
personaje publico, que un personaje de la calle, por eso el primero debe gozar
de un amplio margen de defensa que el sujeto que es desconocido, ya que
debido a la fama o0 modo de vida que lleva un sujeto famoso, hace que el titular
se vea expuesto al interés general con mucha mas facilidad que otras

dedicaciones personales.

De esta proteccion igualmente gozan las empresas o sociedades, de forma que

se puede incidir gravemente sobre personas, directivos u 6rganos de la misma.



Respecto a las personas fallecidas, a pesar de su muerte, la memoria de aquel
debe ser igualmente protegida judicialmente y los familiares del mismo pueden
defender un derecho propio en cuanto a la representacion intimamente ligada

por el vinculo familiar del fallecido.

Es necesario distinguir diversos conceptos que normalmente caen bajo el
nombre genérico de honor, y que corresponden a diferentes puntos de vista para

observar el mismo fenémeno.

La dignidad natural del hombre, por el hecho de ser hombre o sustancia
individual especificamente racional, requiere un respeto por parte de todos, que
llamamos “honor”. Desde este punto de vista, y en su significado mas profundo,
toda persona tiene honor por el solo hecho de ser persona, y este honor es igual
para todos. Se atenta contra dicho honor cuando de alguna manera se le niega
su dignidad de persona. Una de las formas mas extendidas de atentar contra el

honor universal es la discriminacion.

“Un segundo significado, que podemos llamar existencial, operativo o moral, es
el que surge, en varias direcciones, de los actos de cada hombre, repetidos
hasta constituir un habito o, en su acepcibn mas natural, una virtud”. La
caracteristica de esta segunda acepcion es su total desigualdad. “En esta
acepcion, no es el mismo honor que corresponde al héroe, que el que
corresponde al hombre corriente, que el que corresponde a un criminal”. Este
honor se construye con las acciones propias, de manera que en la medida en
que dichas acciones forman parte o expresan su personalidad o su manera de
ser, se deben entender incorporadas a su patrimonio moral, y como tal tiene

derecho a ser protegido frente a los ataques injustos de los demas.

La dignidad natural, el honor comin a todos los hombres es faciimente
determinable en forma objetiva, a partir del concepto que se tenga de la dignidad
humana y su contenido. En cambio, el honor personal o subjetivo es apreciado
primariamente a partir del propio individuo. Se trata, pues, de la apreciacion que
él hace de si mismo, su autoestima, en cuanto considera ciertas virtudes como

parte de su patrimonio moral, es la medida con la cual valora su honor.



Pero también la sociedad que rodea al individuo realiza una valoracion de las
conductas personales, a partir de su exteriorizacién. La adecuada valoraciéon
social de los méritos de una persona es lo que normalmente se denomina
“honra”. Por su caracter de adecuada, s6lo puede ser una, y a ella tiene derecho
todo hombre. “Se habla asi del derecho a la honra. Protegido este derecho se

protege a la vez el patrimonio moral y la dignidad de la persona”.

En forma mas difusa se encuentra la opinion que la gente se forma de una
persona, que puede ser unanime o diferente, adecuada o inadecuada, real o
prefabricada. A esta forma se conoce en doctrina como “fama o reputacion”. Esta
dltima forma de honor, por sus propias caracteristicas, no merece la misma
proteccion que la honra. “Aqui el derecho a opinar es universal y el derecho a
comunicar la opinion —parte del derecho a la informacion- prevalece sobre el
derecho a la fama, no sobre el derecho a la honra, que tiene una referencia

objetiva con la cual se ha de ajustar”.

1.2.1 Relaciones entre honor e informacion

Con estas precisiones, se entiende mas facilmente la relacién entre el honor y la
informacion, y deja de ser un “conflicto de derechos”, pues, que por naturaleza,
tanto la honra (apreciacion adecuada o correcta del honor universal o personal

de un individuo) como la informacion tienen como componente la verdad.

Es decir, si lo que informo atenta contra el honor de una persona, esto quiere
decir que estoy negando que sea una persona (dignidad propia de todo ser
humano), o que estoy negando que tiene en su patrimonio una virtud moral que
efectivamente tiene, lo que significa lisa y llanamente que estoy mintiendo. Si
falto a la verdad, no estoy informando, y, por tanto, no estoy ejerciendo el

derecho a la informacion.

Sdlo en este sentido se puede decir que el derecho al honor prevalece sobre el
derecho a la informacién, pero, en realidad, el derecho a la informacion

desaparece como tal por carecer de su objeto.
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Es importante considerar que el sujeto afectado en su honor no necesita probar
la existencia de la virtud atacada en su patrimonio moral; quien ataca es el que
debe hacerlo, e incluso, cuando el atentado es genérico y manifiestamente

destinado a insultar, no se le admite que pruebe sus afirmaciones.

En cambio, en cuanto al derecho a proteger la fama, como ya se dijo, su
valoraciéon es inferior a la del derecho a la informacién, y por eso en muchos
paises la “difamacién” o atentado injustificado contra la fama no es considerada

un delito.

Hay que tener presente que en muchos casos se mezcla el derecho al honor con
el derecho a la privacidad y a la intimidad. Es decir, la divulgacion determinadas
informaciones, que son verdaderas y estan relacionadas con el honor de una
persona, puede no atentar contra éste, si contra su privacidad, pues hay virtudes
y defectos, fisicos o morales de una persona, que, aun siendo verdaderos,
pertenecen a su esfera privada o intima, y por ello deben ser excluidos de la

informacion.

Gran parte de los conflictos o atentados contra el honor de las personas a traves
de la informacién se producen también por encontrarse el honor ligado al
derecho al “debido proceso legal’. Toda persona tiene derecho a que sus
actividades que la legislacion considere ilicitas sean determinadas en un
procedimiento legalmente establecido, en el que se contemplen las garantias
minimas de defensa, y que se juzgue conforme a pautas objetivas. Si, como
deciamos antes, el deber de probar corresponde al informador, en este caso el
informador tampoco puede ser autorizado a probar su afirmacion usando otros
medios que no correspondan al “debido proceso legal”, y, por tanto, debe cuidar
el alcance y el lenguaje de su informacion para evitar afirmaciones
condenatorias. En materia penal, el dolo (mala intencién) no se presume, y en
materia civil se va mas alla, ya que se presume la “buena fe”, es decir, la

actuacion correcta.
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En el plano moral, todo individuo tiene derecho a que se le presuma una
adecuada conducta moral de acuerdo a la cultura propia de su entorno, y por
tanto, si bien no se necesita de un proceso judicial, también esta persona tiene
derecho a que su honor sea protegido frente a afirmaciones que le imputen
acciones deshonrosas o inmorales, sin que se le de la oportunidad de

defenderse de ellas ante los mismos destinatarios de la informacion.

Dos consideraciones adicionales refuerzan mas aun la afirmacion de que no

existe conflicto real entre el honor y la informacion.

El honor universal es la consideracion a la dignidad de la persona humana.
Consecuencia inseparable de esa dignidad son los derechos inherentes a la
persona (denominados derechos humanos o derechos naturales, y que son
protegidos por las garantias constitucionales), dentro de los cuales esta el
derecho a la informacién y la libertad de opinién. Por tanto, el respeto a la honra
de una persona incluye el respeto a su derecho a la informacién (veraz, completa

y oportuna) y a la libre expresion de sus opiniones.

Uno de los objetivos fundamentales del derecho a la informacion es ser
salvaguardia de los demas derechos fundamentales. Sin libertad de informacién
resulta practicamente imposible la defensa de los demas derechos, incluso la

honra de las personas.

Pero las posibilidades de conflicto entre el honor y la informacién no se refieren
solamente al contenido de las publicaciones, ya que otro aspecto importante y
fuente de problemas es la posibilidad de atentar contra el honor de las personas
en el proceso de busqueda de la informacién. Aqui nuevamente hay que
distinguir entre atentados contra la honra de aquellos contra la privacidad. El uso
de engafios, falsas identidades, intimidacion, violencia verbal o fisica u otros
subterfugios para obtener informacién atentan contra la dignidad de la fuente
informativa o del protagonista de la informacion, al igual que involucrar
innecesariamente a parientes u otros terceros en un hecho informativo

deshonroso para una persona.
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El honor es la valoraciéon que las personas hacen de la personalidad ético-social
de un sujeto y comprende las representaciones que la persona tiene de si
misma, que se identifica con la buena reputacién y la fama. El honor es el bien
juridico constituido por las proyecciones psiquicas del sentimiento de estimacion
que la persona tiene de si misma, atendiendo a lo que la colectividad en que

actla considera como sentimiento estimable.

El caracter molesto e hiriente de una informacién no constituye en si un limite al
derecho a la informacion, para sobrepasar el limite de lo tolerable, esas
expresiones deberan ser insultantes, insinuaciones insidiosas y vejaciones,
innecesarias en el ejercicio de la libertad de expresiébn y derecho a la
informacién. Por lo tanto, la emision de juicios insultantes por si mismos en
cualquier contexto, que no se requieren para la labor informativa o de formacion

de la opinién que se realice, supone un dafio injustificado a la dignidad humana.

En ningun caso se considerard como ofensas al honor, los juicios desfavorables
de la critica literaria, artistica, historica, cientifica o profesional; el concepto
desfavorable expresado en cumplimiento de un deber o ejerciendo un derecho
siempre que el modo de proceder o la falta de reserva, cuando debi6 haberla, no

demuestre un propdsito ofensivo.

Concepto Subjetivo: ElI honor puede ser considerado, como una
autovaloracion, esto es como el aprecio de la propia dignidad, como el juicio que
cada cual tiene de si mismo en cuanto sujeto de relaciones ético-sociales. Se
dice que un sujeto tiene o no aprecio de si mismo; se siente 0 no se siente

honrado o deshonrado.

Un sujeto también puede hacer de si mismo una valoracién totalmente
reprobatoria, que no tenga aprecio de su personalidad, que un sujeto se

considere deshonrado por un determinado modo de conducta propio.

Se basa en el solo hecho de reconocer que esa accion no era la que
personalmente se debib ejecutar; el sujeto se siente duefio de una personalidad
honrada a la cual ha sido infiel en una oportunidad, que hasta el mas degradado
de los hombres tiene algun concepto del propio honor.

Para Von Liszt, el honor, en sentido juridico no es ese valor interno del hombre,
invulnerable por las acciones de terceros, sino la valoracién de que el hombre es

objeto por parte de otros; es el aprecio en el juicio de los coasociados.
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Carrara en cambio clasifica los delitos contra el honor en delitos naturales,
porgque parten de ese bien connatural a la persona humana, independientemente

de la condicion de ciudadano.

El honor tiene siempre caracter social, el honor es un sentimiento referido a la

persona, ser necesariamente social.

Es importante saber si el honor como sentimiento subjetivo a la propia persona
tiene en si mismo la proteccion de la ley. El honor subjetivo puede ser herido

pero no arrebatado

Si el honor subjetivo es protegido en si mismo a lo menos en ciertos casos, el
fundamento del delito de injurias no residira en la publicidad, en el conocimiento
de otros, en el descrédito ante terceros, sino en la mortificacién causada por el
hecho al sujeto injuriado, y en consecuencia, para la consumaciéon del delito
bastar4 que la injuria que lleve al injuriado aunque sea en secreto (cartas,

llamado telefénico, injuria personal, etc.)

Concepto objetivo: Se refiere a la valoracion que otros hacen de la
personalidad ético-social de un sujeto.

La valoracion que hacen los hombres del honor de otro, cuando asume forma
positiva, constituye propiamente un bien juridico tutelado, porque es una de las
fuentes de mayor satisfaccion del hombre él saberse honrado por los demas.
Pero esa valoracion social, a diferencia de la valoracién subjetiva, puede asumir
una forma negativa, es decir un sujeto independientemente de que sea 0 no sea

realmente honorable, puede ser tenido por un sujeto deshonesto.

1.2.2 Formas protegidas del honor: Podria decirse que al concepto objetivo del
honor corresponde la figura de la difamacién, asi como al concepto subjetivo
corresponde la injuria. El primero consiste en perjudicar la fama; el segundo en
ofender moralmente.

La tutela puede ser tanto subjetiva como objetiva, y en consecuencia tanto la
injuria. como la calumnia son infracciones que pueden asumir formas
independientes del hecho real de vulnerar efectivamente la reputacion o la fama.
Tanto la injuria como la calumnia pueden presentarse bajo el aspecto de

difamacioén o de ofensa, de descrédito o de ultraje.
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El honor objetivo, es la fama o la reputacion, sin embargo es lo que da lugar a
las limitaciones de que es objeto la proteccion del honor subjetivo, por medio del
régimen de la prueba de la verdad. Una proteccion ilimitada del honor subjetivo
llevaria las cosas demasiado lejos.

La lesion inferida al honor subjetivo, no deja mas rastro que un dolor o agravio
moral totalmente interno en la persona que lo ha sufrido. Bien estd que ese
sentimiento de la propia estima sea tutelado; pero socialmente Ia

irreprochabilidad es algo que se conquista con la propia conducta.

En este sentido se puede decir que si bien la ley tutela la forma subjetiva del
honor, para el alcance de la tutela de ese bien juridico, ha trazado un limite
sirviéndose de la forma objetiva y debida del honor. Es una manera de dar
preferencia a intereses sociales superiores. La tutela del honor subjetivo no es

incondicionada.

Pero existe una limitacion a la forma de tutela del honor subjetivo, esto ocurre en
aquellos casos en los cuales, si bien se ofende a un sujeto mediante una injuria,
objetivamente merecida, la ley no admite la prueba de ese merecimiento. En
este caso es manifiesta, por encima del honor real, la prevaléncia del honor

subjetivo.

Los juristas afirman que una ofensa a esta clase de honor debe ser sancionada
cause 0 no lesién ya que no se sabe si la ofensa ha afectado verdaderamente a

la victima, dado que esto tiene que ver con la intimidad de la persona.

No es importante comprobar si se ha deshonrado o no a una persona sino que
es suficiente que el autor de la ofensa haya pretendido ofender valiéndose de
expresiones 0 acciones que sirvan para lograr ese objetivo, lo que se sanciona
es justo esa conducta.

Segln Ramos puede ser herido pero no arrebatado ya que no se puede privar
del honor a nadie, solo causarle un dolor moral, lesionar los sentimientos, justo
por el caracter subjetivo del honor, la lesion al honor subjetivo podria pasar
inadvertido para algunas personas, otras sienten profundamente el dafio
causado, tanto es asi que incluso la persona puede sufrir una falta de autoestima

que afecta fisica y siquicamente a quien la sufre.
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El caso de la reputacion es diferente, ya que dada por la opinién que tienen los
miembros de una sociedad sobre una persona, la reputacion no existe en los

individuos sino en aquellos que le rodean.

La lesion a la reputacion presenta diferencias con la lesién al honor. Un ataque
al prestigio puede producir la perdida de la reputacién; siendo un bien juridico, la
difamacién puede lograr el objetivo de arrebatar la consideracion publica de un
individuo, privarlo de su reputacion o por lo menos disminuirla. Por consiguiente
la reputacion es un bien amparado por la ley y un ataque a este aspecto del
honor se lo puede considerar como un atentado de orden social que rompe la

tranquilidad de una sociedad.

Para Works la ley solo debe velar por el valor moral que el Estado reconoce al
individuo. Sin embargo para la mayoria de autores el honor debe ser amparado
en su integridad por la ley, pero esta proteccion no tiene un caracter absoluto

sino que se encuentra limitada por el interés social.

En un caso o en otro el delito que lesiona el honor subjetivo o externo produce
efectos personales y sociales que en la actualidad han perdido valor

relativamente, sin ser participe de la pena, esta lesion requiere ser restaurada.

(Anuario de Derecho Constitucional Catalina Botero Marino, Juan Fernando

Jaramillo, Rodrigo Uprimny Yepes)

1.2.3 Honor y Patrimonio Moral

El Honor no es un bien patrimonial, el honor es parte sustancial del patrimonio
moral de una persona. El conjunto de actos y habitos adecuados a los
postulados éticos, las acciones humanas dotadas de perfeccidon constituyen
parte del patrimonio moral humano. Del honor se deriva una ampliacion de poder
y de la libertad en el titular del patrimonio moral.

Garcia Val de Casas sostiene que “el honor viene a ser un publico otorgamiento
de distincion y excelencia que de un modo mas o menos directo se traduce en
una participacion en el poder. Hobbes sostiene en el honor una manifestacion

reconocida del poder.
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El aumento de la libertad que genera la existencia de un patrimonio moral es el
mismo aumento del poder ya descrito, la fuerza comunicativa de las acciones
radicadas en el honor aumenta una de las dimensiones de la libertad humana
que es la contribucion al interés general, el servicio a la colectividad rompe el
individualismo y confiere asi a las acciones honrosas y a su titular una

trascendencia social.

La violacién a los derechos a la vida privada, al honor y/o a la propia imagen
constituyen un menoscabo al patrimonio moral, su afectacion sera sancionada

en los términos y condiciones establecidos en el presente ordenamiento.

El dafio se reputard moral cuando el hecho ilicito menoscabe a los componentes
del patrimonio moral de la victima. Enunciativamente se consideran parte del
patrimonio moral, el afecto del titular del patrimonio moral por otras personas, su
estimacion por determinados bienes, el derecho al secreto de su vida privada,
asi como el honor, el decoro, el prestigio, la buena reputacién y la imagen de la

persona misma.

No se considerara que se cause dafio al patrimonio moral cuando se emitan
opiniones, ideas o juicios de valor sobre cualquier persona, siempre y cuando no
se utilicen palabras, frases o expresiones insultantes por si mismas, innecesarias

para el ejercicio de la libertad de expresion.

Las imputaciones de hechos 0 actos que se expresen con apego a la veracidad,
y sean de interés publico tampoco podran ser motivo de afectacion al patrimonio

moral.

1.2.4 Concepto de dafio moral.

Es frecuente considerar que el dafio moral es el dolor, la angustia, la afliccion
fisica o espiritual, la humillacion, y, en general, los padecimientos que se han
infligido a la victima. Pero ¢qué son en verdad esos dolores, angustias,
aflicciones, humillaciones y padecimientos? Si se analizan bien, podriamos decir,
que sOlo son estados del espiritu, consecuencia del dafio. Asi y a titulo de
ejemplo, el dolor que experimenta la viuda por la muerte violenta de su esposo,
la humillacion de quien ha sido publicamente injuriado o calumniado, el
padecimiento de quien debe soportar un dafio estético visible, la tensiéon o

violencia que experimenta quien ha sido victima de un ataque a su vida privada,
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son estados del espiritu de algin modo contingentes y variables en cada caso y

que cada uno siente y experimenta a su modo.

Estos estados del espiritu constituyen el contenido del dafio en tanto y en cuanto
previamente, se haya determinado en qué consisti6 el dafio sufrido por la

victima.

El Derecho no resarce cualquier dolor, humillacion, afliccion o padecimiento, sino
aquéllos que sean consecuencia de la privacion de un bien juridico, sobre el cual
la victima tenia un interés juridicamente reconocido. Por lo tanto, lo que define al
dafio moral no es el dolor o los padecimientos, estos seran resarcibles en la
medida que sean consecuencias de la lesibn a una facultad de actuar que
impide o frustra la satisfaccion o goce de intereses no patrimoniales, reconocidos
a la victima del dafio por el ordenamiento juridico. Y estos intereses, pueden
estar vinculados tanto a derechos patrimoniales como a derechos

extrapatrimoniales.

En este sentido podemos decir, que los llamados dafios morales son los
infligidos a las creencias, los sentimientos, la dignidad, la estima social, a la
salud fisica o psiquica es decir, a los que la doctrina mayoritaria ha denominado
derechos de personalidad o extrapatrimoniales. O bien, «el menoscabo o lesion
a un interés no patrimonial provocado por el hecho dafioso, es decir por el acto
antijuridico». La nocion de dafio moral se desarrolla en base a dos
presupuestos: la naturaleza del interés lesionado y la extrapatrimonialidad del

bien juridico afectado.

Y es en base, a estos dos presupuestos, que el dafio moral es dafio no
patrimonial, y éste, a su vez, no puede ser definido mas que en contraposicién al
dafio patrimonial. Dafio no patrimonial en relaciéon con el valor negativo de su
misma expresion literal, es «todo dafio privado que no puede comprenderse en
el dafio patrimonial, por tener por objeto un interés no patrimonial, o sea que

guarda relacion a un bien no patrimonial».
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1.2.5 Dafio moral resarcible: intereses no patrimoniales susceptibles de

dano.

El problema analizado por la doctrina de este siglo, ha tenido por objeto

establecer cuales son los dafios resarcibles en el plano no patrimonial.

Problema que a la postre de las doctrinas modernas resulta estéril, toda vez que
se ha afirmado «que todo dafo es resarcible, aun el no patrimonial», si ha sido
provocado por un ataque antijuridico a un interés reconocido por el

ordenamiento.

Asi la doctrina clasica italiana, habla de dafio moral «objetivo» y de dafio moral
«subjetivo». Dafio moral objetivo seria aquel menoscabo que sufre la persona en

su consideracion social.

En cambio, el dafio moral subjetivo seria aquel que consiste en el dolor fisico, las
angustias o aflicciones que sufre la persona en su individualidad. Ejemplo del
primero, es el dafio provocado por las injurias o por las calumnias que ofenden al
buen nombre, el honor o la reputacion publica; ejemplo del segundo, las heridas

u ofensas fisicas.

En la doctrina francesa los MAZEAUD y TUNC distinguen la parte social y la
parte afectiva del patrimonio moral. Separan los dafios que atentan contra la
parte social del patrimonio moral «que afectan al individuo en su honor, en su
reputacion y en su consideracion», y los dafios que atentan contra la parte
afectiva del patrimonio moral «que alcanzan al individuo en sus afectos», se
trata, por ejemplo, del pesar experimentado por el hecho de la muerte de una

persona que es querida.

La jurisprudencia espafiola por su parte habla de dafio moral «puro» y considera
que dafios no patrimoniales son dafios morales puros, es decir, los que no
acarrean ni directa ni indirectamente consecuencias patrimoniales
econdémicamente valuables y que se identifican con la perturbacién injusta de las

condiciones animicas del sujeto lesionado.

Asi la doctrina distingue entre dafio moral «directo» y dafio moral «indirecto»
partiendo de la naturaleza de los intereses juridicos afectados (no se toma en

cuenta la naturaleza que presuponen esos intereses).

19



En este sentido el dafio moral es directo «si lesiona un interés tendiente a la
satisfaccibn o goce de un bien juridico no patrimonial»; el dafio moral sera
indirecto «si la lesion a un interés tendiente a la satisfaccion o goce de bienes
juridicos patrimoniales, produce, ademas, el menoscabo a un bien no

patrimonial».

Tal distincion no es novedosa y surge de la teoria general del dafio, y se siguen
los mismos parametros para conceptuar el dafio patrimonial directo y el dafio
patrimonial indirecto. De este modo se establece, asi como el dafio patrimonial
es una consecuencia posible pero no necesaria del hecho lesivo a un interés no
patrimonial, el dafio moral indirecto es la derivacion del hecho lesivo a un interés

patrimonial.
1.2.6 Objeciones y argumentos a favor de la reparacién del dafio moral.

Entrar en el estudio del dafio moral, es entrar en el estudio de la grave
problematica que en cierra su reparacion. Esto es, la admisibilidad de
indemnizacién de dafios que como el dafio moral son de naturaleza
extrapatrimonial. La bibliografia en torno al tema es copiosa y la discusion

doctrinal y jurisprudencial no tiene fin.

Pero, hoy parece universal e indiscutiblemente aceptada la indemnizabilidad del
dafio moral, cuyo significado juridico y sociolégico se inserta cada dia mas en el
terreno de la proteccion de los derechos o bienes de la personalidad por parte

del Derecho privado.

La reparacion del dafio moral ha experimentado un curioso proceso. En otros
tiempos eran muchos los juristas que la rechazaban, por entender que los bienes
morales no admitian una valoracion pecuniaria, 0 que de ser admitida ésta
habria de ser siempre insuficiente o arbitraria. Mas aun, muchos consideraban a
los bienes de la personalidad tan dignos, que rechazaban la sola idea de

traducirlos a términos materiales.

Paraddjicamente, este pensamiento ha tenido gran arraigo en los paises
anglosajones, tan respetuosos con los valores y la dignidad del individuo. En
este sentido nos encontramos con el razonamiento de una sentencia
norteamericana de principios de siglo, que, para desestimar la reclamacion

formulada por una joven por la publicacion in consentida de su fotografia en un
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folleto publicitario de una empresa, dijo: «Hay muchas obligaciones que son
demasiado delicadas y sutiles para ser puestas en vigor mediante el rudo
método de indemnizarlas en caso de violacion. Acaso los sentimientos ofendidos
encuentren la mejor proteccion en el derecho moral y en una opinidon publica

desfavorable».

Asi vemos como algunas legislaciones siguen una via intermedia entre la
negacién y el pleno reconocimiento de los dafios morales. Ejemplo de ello, es el
Cddigo civil aleman, que admite la indemnizabilidad del dafio no patrimonial s6lo
en los supuestos taxativamente sefialados en la propia ley. Estos son: la lesion
corporal, el dafio a la salud, la privacion de libertad y el delito contra la moral de

la mujer obligada a cohabitar fuera del matrimonio.

Por otro lado, hay que tener en cuenta, que el dafio moral no excluye la
posibilidad de que el hecho productor afecte también de manera indirecta a
intereses de caracter netamente patrimonial o material; ambos dafios quedan, en
teoria, perfectamente delimitados, aunque puedan ser objetos de una valoracién
unitaria. Seria por ejemplo, el caso de un comerciante que es objeto de una
campafia injusta de ofensa a su honor. Esta afectara tanto a su prestigio o
estima social (bien moral), como a la explotacion de su negocio (pérdida de
clientela, de crédito, etc. en suma, intereses materiales. Estos son los
denominados en la doctrina italiana por DE CUPIS. «Dafos patrimoniales
indirectos», que se presentan como una consecuencia posible pero no necesaria
del hecho lesivo del interés no patrimonial. Los dafios no patrimoniales pueden
ser fuentes, y frecuentemente los son, de dafios patrimoniales, pero pueden

también no serlo.

La resarcibilidad del dafio patrimonial, de conformidad con el principio del
resarcimiento integral, no plantea problema alguno, pudiendo ésta tener lugar in
natura o mediante la reparacién por equivalente con la valoracion del dafio en

una suma de dinero, siendo ésta la forma méas comun.

Frente a esta tesis sostenida por la doctrina y la jurisprudencia moderna, se
postula por algunos sectores doctrinales la no resarcibilidad del dafio moral. Los
reparos doctrinales hacia la reparacion de los dafios morales presentan una

variada génesis.
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Entre los diversos argumentos esgrimidos en contra de la reparacion del dafio

moral, podemos enumerar los siguientes:

1. El postulado por quienes rechazan la resarcibilidad del dafio moral en tanto y
en cuanto afirman que la indemnizacion constituiria un enriquecimiento sin

causa.

En relacion con esta objecion GARCIA LOPEZ sefiala, que se ha dicho en contra
de la indemnizacion del dafio moral que su admisién supondria desde el punto
de vista juridico un enriquecimiento sin causa. El mantenimiento de esta tesis
podria resultar valido desde unos esquemas estrictamente patrimonialistas en
los que se identificase toda la teoria general del Derecho con una vision reducida
a las relaciones privadas de indole econémica, donde Unicamente se protegieran

los derechos o bienes patrimoniales.

Hoy en dia, sin embargo, semejante argumentacién carece de base, porque
admitida juridicamente la responsabilidad civil por dafios morales, el
enriquecimiento patrimonial de la victima del dafio moral tendria su causa en la

lesién de un bien juridico tutelado por el Derecho Civil.

GARCIA LOPEZ cita a BREBBIA como sustentador de la tesis conforme a la
cual la reparacion del dafio moral constituye un enriguecimiento sin causa,
argumenta este autor que afirmar la reparacion del dafio moral sufrido por un
sujeto constituye para €l mismo un enriguecimiento sin causa, importa lo mismo
gque sostener que los bienes personales como la vida, integridad fisica, honor,
afecciones, etc., de ese sujeto se hallan fuera de la proteccion del Derecho, lo
que no puede menos de constituir y constituyen de hecho en la inmensa mayoria
de los paises civilizados, el objeto preferente de la atencién del legislador. Sin
embargo, para los autores que afirman que la indemnizacion supondria un
enriquecimiento sin causa, el sostenimiento de semejante postura no significaria
en modo alguno que el Derecho no fuera a tutelar los bienes personales, pues el
hecho de que escapen al &mbito iusprivatista no se deduce que dejen de

constituir el objeto de proteccion del Derecho penal

Sin embargo podemos decir, que es inexacta la conclusién del autor espafiol

respecto a la posicion del autor de referencia.
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BREBBIA no dice que la admision de la indemnizacién del dafio moral
constituya un enriguecimiento sin causa, lo que sefala es que hay que impedir
gue la indemnizacion por dafio moral se convierta a favor del sujeto pasivo de la
relacion juridica dafiosa, en un enriquecimiento sin causa. Es clara su postura a
favor de la admisién de la reparacion del dafio moral, pero ésta no debe
constituir un enriquecimiento sin causa o injusto. El autor argentino lejos de
proponer lo que dice GARCIA LOPEZ, manifiesta que «aun aqui, dentro de este
campo, donde, como en muchas otras materias de Derecho privado, predomina
el libre arbitro del juez; éste debera sujetar un juicio a una directiva de caracter
general surgida de los principios basicos que presiden la instituciéon del dafio
moral: la de evitar que la indemnizacidon constituya para la victima un

enriquecimiento sin causa.

Otros fundan la irresarcibilidad de los dafios no patrimoniales, en la idea de que
intrinsecamente es imposible y es contra la razon y al sentimiento, reducir en
dinero el interés relativo a bienes como el honor, la integridad fisica y todos los

de esta indole.

Frente a este argumento, puede objetarse que la funcién del resarcimiento del
dafio no patrimonial no es monetizare el dolor, sino, mas simplemente, asegurar
al dafiado una utilidad sustitutiva que los compense, en la medida de lo posible,

de los sufrimientos morales y psiquicos padecidos.

A mi modo de ver, el pago de una suma de dinero a quien ha experimentado un
dafo patrimonial, cumple una funcion de satisfaccion por el perjuicio sufrido,
como puede ser la lesion de sus sentimientos, su tranquilidad, su salud, etc. En
ninglin momento se estd comerciando con dichos bienes extrapatrimoniales, ni
con la entrega de tal cantidad de dinero se atenta o desaparece la afliccion o
dafio moral sufrido, sino que su finalidad udltima es la satisfaccion por la lesiéon

sufrida.

En definitiva, la indemnizacién del dafio moral no hace desaparecer el dafio
causado, pero, al igual que la antigua satisfactio, contribuye a esta finalidad en
una noble direccion. Doble direccion que resulta de la generalizacion de la
funcion que asume la indemnizacion del dafio moral en los dos supuestos
paradigmaticos de dafios causados al honor y dafios morales derivados del

fallecimiento o de dafos corporales grave.
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Para el lesionado en su honor, la indemnizaciéon supone aumentar el ambito de
la libertad y la posibilidad de escapar del circulo en el que la difamacion hubiese
dejado sentir sus efectos. En caso de muerte o de lesiones corporales graves, es
decir, aquéllas que conllevan un determinado grado de invalidez permanente, la
indemnizacién tiene para la victima una funcién semejante a la de un seguro de
vida en el que se pacte la prima a favor de sus allegados o de un seguro de
accidentes que contemple una prima en supuestos de lesiones graves,

respectivamente.

En fin, en estos casos, la indemnizacién sirve de solemne desagravio y de
autorizada afirmacion de la estimacion social de los bienes lesionados. Tal es la
tesis sostenida en la doctrina espafiola por DE CASTRO Y BRAVO.

Por otra parte, se ha dicho que la reparacién del dafio moral es incapaz de
conseguir el fin que toda reparacion persigue, ya que las reparaciones

pecuniarias no pueden hacer desaparecer el dafio moral.

Pero habré casos en los que la reparacion en forma especifica no sea posible o
sea insuficiente. En estos supuestos cabe admitir la entrega de una cantidad de

dinero a modo de equivalente pecuniario del dafio sufrido.

Como ya se ha advertido, la tesis sostenida de forma generalizada en el
ordenamiento juridico espafiol, es la favorable al resarcimiento de los dafos
extrapatrimoniales o morales, tesis que han sustentado a su vez, en diversas

concepciones de la misma.

Asi, se entiende que el fin dltimo de la reparacion del dafio extrapatrimonial es la
satisfaccion, en este sentido LASARTE sefiala que «sélo el dafio patrimonial
puede ser propiamente resarcido, mientras que los dafios morales, no

patrimoniales, no son resarcibles, sino sélo, en algin modo, compensables».

Esto es, consentir al dafiado la adquisicion de sensaciones placenteras
tendentes a eliminar o atenuar aquéllas sensaciones dolorosas que el ilicito le ha
causado y en las que se sustancia el dafio no patrimonial. En tal sentido se ha
pronunciado el Tribunal Supremo espafiol, en Sentencia de 7 de febrero de 1962
donde expresa «el dinero no puede aqui cumplir su funcién de equivalencia
como en materia de reparacién de dafio material, la victima del perjuicio moral

padece dolores, y la reparacion sirve para establecer el equilibrio roto, pudiendo
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gracias al dinero, segun sus gustos y temperamento, procurarse sensaciones
agradables, o mas bien revistiendo la reparacién acordada al lesionado, la forma
de una reparacion satisfactoria puesta a cargo del responsable del perjuicio

moral, en vez del equivalente del sufrimiento moral».

Tal tesis defendida por la doctrina y la jurisprudencia espafiola, no he sostenida
de igual modo en el ordenamiento juridico italiano. BONILINI, a pesar de
reconocer la autoridad de las opiniones expuestas sefiala, que la tesis enunciada
no se muestra siempre adecuada para explicar la verdadera realidad y

complejidad del fenémeno.

Tal afirmacion la fundamenta sefialando que es extrafio que las personas
dafadas por la muerte de un familiar puedan eliminar el sentimiento de
desasosiego obligando al responsable a reconocerse como tal ante ellos, siendo
probable que una suma de dinero pueda, en ocasiones, causar placer en quien
la recibe. Sin embargo este placer no podra nunca o, al menos, en la mayoria de
los casos, no solo equipararse al dafio sufrido, sino que m siquiera podra
acercarse a una especie de contraprestacion, a un restablecimiento del equilibrio

que el hecho ilicito ha roto.

En este sentido DE ANGEL nos dice, que acoger la tesis que podemos
denominar de la «satisfaccion» implica la solucion de un problema que,
indudablemente, se le presenta al juzgador, cual es el de determinar la cantidad
de dinero capaz de proporcionar al perjudicado por un dafio no patrimonial una
sensacion de placer idénea para hacer desaparecer el dolor sufrido, puesto que
el daflo moral escapa a toda posibilidad de estimacion basada en criterios

objetivos de unanime aceptacion o, sin mas, racionalmente convincentes.

Es por esta raz6n que BONILINI sefala, que para alejar el peligro de una
extrema subjetivizacion se puede avanzar en la idea, de que para realizar la
determinacion de la cuantia constitutiva de la indemnizacion por dafio no
patrimonial, el juez no ha de tener en consideracion el dolor soportado
especificamente por la victima, sino méas bien el que sufririan la mayoria de los
individuos en una situaciéon analoga. Se trata de un intento de objetivacion de la

liquidacion de las consecuencias dafiosas no patrimoniales.
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Al respecto y en orden a establecer una mayor justicia y una mayor igualdad
entre las victimas de dafios corporales y morales, en la doctrina francesa VINEY
se ha pronunciado a favor del establecimiento de un sistema de limites o
«techos» en materia de indemnizacion de este tipo de dafios. La autora francesa
considera indispensable afrontar sin prevencion la idea de una «tarificacién» de
estos dafios, sobre bases objetivas que vengan a colmar una de las lagunas
MAas graves que se encuentra en el sistema francés de responsabilidad civil, y
ello porque, en udltima instancia se hace necesario tomar conciencia del hecho de
que las sumas que pueden dedicarse, en un determinado pais y en un
determinado momento, a la indemnizacion de las victimas de dafos, no deberian
rebasar un cierto limite, pues el sistema indemnizatorio puede perturbar el

dinamismo econdmico.

Por otra parte, es necesario sefialar que incluso aquellos autores que se
muestran reacios a la admision de baremos indemnizatorios en la valoracion de
los dafios a las personas, los aceptan en el concreto @&mbito de los dafos no

patrimoniales.

En los supuestos de dafios no patrimoniales, el establecimiento de baremos
indemnizatorios oficiales garantizarian un tratamiento de igualdad en casos
objetivamente equiparables, eliminando la arbitrariedad que supone el dejar la
fijacion de la cuantia indemnizatorio al criterio de cada juez en un terreno
especialmente apto para que cada individuo deje entrever sus propias

convicciones y sentimientos.

Siguiendo a GIANNINI, se puede afirmar que aunque se remita al poder
discrecional del juzgador de instancia, la liquidacién del resarcimiento debe
respetar algunos criterios de principio, estando relacionada con la gravedad del
hecho, con la entidad del dolor o afliccion de animo infligida a la victima. En el
caso de muerte de la persona ofendida, lo estara con la intensidad del vinculo de
parentela que unia a la victima con el supértiste, la edad, la sensibilidad de este
ultimo, etc. No teniendo relevancia, en ningdn caso, las condiciones

socioecondmicas ni el nivel cultural del causante del dafio.
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1.2.7 Naturaleza de la reparacion del dafio moral.

En cuanto a la naturaleza de la reparacién del dafio moral, dos grandes lineas

de pensamiento han dividido, aunque cada vez menos, a la doctrina.

Por una parte, estdn quienes consideran que la reparacién del dafio moral
constituye una pena, es decir una sancion al ofensor entre los que se ubica
DEMOGUE, RIPERT Y SAVATIER en la doctrina francesa. Y por otra parte, la
mayoria de los autores prefieren considerar que la reparacion constituye un
auténtico resarcimiento. Ultimamente, se ha tratado de conciliar ambas ideas,
reputando que la reparacion tiene caracter sancionador y resarcitorio,
simultaneamente. En este sentido se pronuncia SANTOS BRIZ en la doctrina

espafiola como su principal defensor.

La tesis que reputa a la reparacion del dafio moral como sancién al ofensor,
parte de considerar que los derechos asi lesionados tienen una naturaleza ideal
no susceptibles de valoracién pecuniaria y, por ello, no son resarcibles: lo que
mira en realidad la condena, no es la satisfaccion de la victima, sino el castigo

del autor, los dafios e intereses no tienen caracter resarcitorios sino ejemplar.

A estos argumentos se han sumados otros, por ejemplo la inmoralidad de un
reclamo resarcible basado en el dolor o la afliccion. En la doctrina italiana se ha
dicho, que resulta escandaloso investigar cdmo resarcir en dinero los

sufrimientos de una madre cuyo hijo ha muerto.

Si bien esta reflexion se inserta en el contexto de aquellos autores que niegan
cualquier tipo de reparacion del dafio moral, es recogida en su beneficio por

quienes la aceptan s6lo como pena privada o sancion al ofensor.

La doctrina mayoritaria considera que la reparacién pecuniaria del dafio no
patrimonial es resarcitoria y no punitoria. A lo largo de mas de un siglo se han
acumulado argumentos y réplicas al respecto. ElI dafio moral constituye una
lesion 0 menoscabo a intereses juridicos, a facultades de actuar en la esfera de
actuar propia del afectado. Que sea dificil demostrar la realidad del dolor, del
pensar, de las aflicciones, y mas aun que ese dolor o en general sentimientos
gue el dafio provoca «no tengan precio», no significan que no sean susceptibles

de una apreciaciéon pecuniaria.
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Es claro que la apreciacion pecuniaria no se hace con fines de compensacion
propiamente dicha, es decir, para reemplazar mediante equivalente en dinero un
bien o valor patrimonial destruido, dafado, sustraido, etc. La apreciacion
pecuniaria cumple, mas bien, un rol satisfactorio, en el sentido que se repara el
mal causado aunque no se puedan borrar los efectos del hecho dafioso, cuando
se le otorga al ofendido el medio de procurarse satisfacciones equivalentes a las

que le fueron afectadas.

Se ha replicado a quienes afirman que la reparacién seria punitoria que, si como
ellos lo sostienen, constituye una inmoralidad la entrega de una suma de dinero
a la victima en concepto del dafio moral sufrido dicha inmoralidad subsistiria
cualquiera fuere la finalidad que se atribuyere al pago de dicha suma de dinero.
De este modo, constituye en realidad un absurdo afirmar que acordando a la
suma de dinero una funcién penal perderia el caracter inmoral que tendria de
otorgarsele una finalidad de reparacion, desde el punto de vista de la victima,
que ve ingresar a su patrimonio una determinada suma de dinero, el resultado
en el mismo, siéndole indiferente, en el fondo, el fundamento tedrico que se

acuerde a dicho pagol1[20].

Desde otro punto de vista, se ha criticado la tesis de la resarcibilidad replicando
al decir de LLAMBIAS gque «no es posible degradar los sentimientos humanos
mas excelsos mediante una suerte de subrogacion real, por la cual los
sufrimientos padecidos quedarian cubiertos o enjugados mediante una
equivalencia de goces». Es de advertir que esta objecion parte de un equivoco:
la funcion resarcitoria del dafio moral no es compensatoria. No se trata de dolor
con dolor se paga, ni de poner precio al dolor. Se observa que paraddjicamente,
quienes consideran inmoral la indemnizacién del dafio moral acuden al
argumento de que la pretensibn resarcitoria se apoya en una filosofia
materialista de la vida, y quienes propician tal pretension han aducido que si sélo
se consideraran reparables los dafios materiales, patrimoniales, el principio de la
reparacion del dafio seria incompleto y rudimentario, como si los seres humanos

sélo reaccionaran o se agitaran al impulso de intereses materiales
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Por dltimo, es necesario puntualizar como lo hace LARENZ que de lo que se
trata, es de una aplicacion de la teoria de las distintas funciones que pueden
asignarse al pago de una suma de dinero: funcion de compensacion, funcién de
satisfaccion y funcion punitiva. En cuanto a la funcion de satisfaccion que cumple
la reparacién del dafio moral al ofendido, nos dice el autor «proporcionar al
lesionado o perjudicado una satisfaccion por la afliccion y la ofensa que se le
causo, que le otorgue no ciertamente una indemnizacion propiamente dicha o un
equivalente mensurable por la pérdida de su tranquilidad y placer de vivir, pero si
una cierta compensacion por la ofensa sufrida y por la injusticia contra él
personalmente cometida. Desde este punto de vista el dinero del dolor no sélo
hace referencia al menoscabo sufrido por el lesionado, sino principalmente a la
actuacién del dafador, es decir, al mayor o menor caracter ofensivo y

reprochable de su proceder».

1.2.8 Medida de la reparacién del dafio.

Pero para establecer la medida de la reparacién del dafio hay que acudir a las

dos tesis enfrentadas.

Por una parte los partidarios de la tesis punitoria, para salvar este aspecto, han
complementado las pautas ya establecidas con una tercera, que consiste en
vincular el dafio moral con el dafio patrimonial. De este modo la reparacion del
dafio moral guarda razonables proporcion con el monto del dafio material es

decir, patrimonial, reconocido.

El resarcimiento del dafio moral recoge, implicitamente, la reparacion de
perjuicios patrimoniales. En palabra de la doctrina bajo el rubro de dafios
morales se incluye un plus al resarcimiento de dafios materiales que sé «cuela»,
como de contrabando, disimulando muchas veces la falta de prueba de los

danos materiales.

Ante tal apreciacibn se ha dicho, que hay ilicitos que no producen dafio
patrimonial alguno, es decir que sélo afectan la esfera extrapatrimonial de la
victima por ejemplo: una intromisién a la privacidad o intimidad de la persona. En
un supuesto tal, el parametro del dafio material como punto de referencia es
imposible. Y en otros casos el dafio patrimonial puede ser cuantioso y no existir,

0 apenas inferirse, un dafio moral.
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De otra parte se entiende, que si se esta de acuerdo que el dafio moral es la
lesion o agravio a intereses extrapatrimoniales de la persona, y que este agravio
afecta bienes juridicos que el Derecho protege, la funcion indemnizatoria del
dinero no puede encontrarse en el criterio de equivalencia, propio del
resarcimiento de los dafios patrimoniales. La tesis que unilateraliza la cuestiéon
de la reparaciébn desde la perspectiva del agente del dafio descuida la

perspectiva del titular del interés extrapatrimonial afectado.

Es verdad que poner la atencion en la gravedad del ilicito puede, segun las
circunstancias, servir al juez para determinar el quantum indemnizatorio. Pero
atendiendo a esta gravedad, el ilicito serda computable si existe un factor
subjetivo de responsabilidad implicado: solo la culpa, negligencia o imprudencia
o el dolo, es decir el ataque intencionado, deliberado del bien juridico, pero no en
los casos de responsabilidad atribuida por un factor objetivo, como el riesgo

creado.

Resulta razonable concluir que, en esta materia, no es posible sentar un criterio

aprioristico.

La reparacion del dafio moral puede revestir y reviste comdnmente, el doble
caréacter de resarcitorio para la victima y de sancién para el agente del ilicito que
se atribuye. Entonces ¢ Por qué excluir uno u otro, a la hora de medir, es decir de
cuantificar el monto de la indemnizacion? La reparacion cumple, entonces, una
funcion de justicia correctiva o sinalagmatica, que conjuga o sintetiza a la vez la
naturaleza resarcitoria de la indemnizacion del dafilo moral para la victima
(entidad del bien juridico lesionado, su posicién social, la repercusion del dafio
en su ser existencial individual o personal y también de relacion inter subjetiva,
etc.,) y la naturaleza punitoria 0 sancionatoria de la reparacién para el agente del
dafio ( su mayor o menor deber de prever las consecuencias del hecho ilicito, su

situacion econdmica, el factor de atribucion de responsabilidad, etc.).

La reparacion del dafio moral s bien no atiende a la reintegracion de un
patrimonio, va dirigida a proporcionar en la medida de lo posible una satisfaccion
como compensacion a sufrimiento que se ha causado. La jurisprudencia sostiene
gue el verdadero dafio moral es aquel que no implica repercusion econémica, no
se habla de reparacion, sino, de indemnizacién compensatoria por via de

sustitucion.
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1.2.9 Moral y derecho

Por dltimo, debemos dejar claramente establecida la distinciébn entre moral y
Derecho. Distincibn que encuentra sus origenes en las tendencias liberales
individualistas. Si bien en la doctrina francesa de los Ultimos afios del
denominado Ansien Droit se habia abierto una via para la consagracion de un
principio general de responsabilidad fundado sobre un ilicito, concebido como
distinto de la infraccién penal, pero vinculado como ella a la infraccién moral. Los
autores del Codee civil formados en la doctrina canonista trataron de vincular la
«responsabilidad civil» a la «responsabilidad moral», lo que tuvo como
consecuencia principal colocar a la «culpa» en el centro del sistema de la
responsabilidad civil; puesto que la moral, al tener como fundamento las
nociones del bien y del mal, no exige la reparacion del dafio causado sino

cuando lo haya sido mediando la culpa del responsable.

Determinar el grado de culpa exigible, es algo que ha recibido diversas

respuesta segun la concepcién moral profesada.

Para algunos, s6lo el dolo obligaria, en conciencia, a reparar. Otros, mas
exigentes, entienden que la simple imprudencia o la negligencia, mas o menos
grave, crean el sentimiento de responsabilidad moral, desapareciendo ésta
exclusivamente cuando no concurra en el evento dafioso culpa alguna o ésta

sea extremadamente leve.

De lo que no parece haber duda en la doctrina es que la intencién de los
legisladores de 1804 era dotar a la responsabilidad civil de raices morales,
entendida como la moral social. Sin embargo, para garantizar una estrecha
correspondencia entre los principios juridicos y los principios morales en el
ambito de la responsabilidad civil, no es suficiente tener en cuenta la culpa o no
culpa del autor del dafio, sino que es igualmente necesario examinar las
necesidades y la situacion personal de la victima. Y, por otra parte, no debe

olvidarse que una cosa es la utilizacién de términos provenientes de la moral,

y otra muy distinta, la subsuncion de las conductas cuya valoracién se realice

sobre juicios morales en el ambito del ilicito.
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Debemos concluir sefialando, como la doctrina basandose en estos postulados,
han sido reiterativos al puntualizar, que se debe dejar la creencia de que el dafio
moral es un menoscabo, cuya entidad se agota en el ataque o lesion a derechos
extrapatrimoniales, mientras que el dafio material es pura y exclusivamente
lesibn o menoscabo a bienes materiales. Ya hemos visto que hay supuestos en
el que el hecho dafioso lesiona un derecho extrapatrimonial como por ejemplo, la
vida, la salud, y, sin embargo, esa lesién provoca también un dafio patrimonial,
asi, la incapacidad para el trabajo, los gastos de curacion y convalecencia que

pueden derivarse de la lesion sufrida.

En tal sentido afirma la doctrina que cuando se distingue entre dafio patrimonial
y dafio o agravio moral, o simplemente dafio no patrimonial, el criterio de la
distincién no radica en el distinto caracter del derecho lesionado sino en el
diverso interés que es presupuesto de ese derecho. Solo asi es posible hablar
del dafo patrimonial indirecto, que es el perjuicio patrimonial o material que ha
provocado un ataque a un derecho inmaterial extrapatrimonial, que coexisten o

pueden coexistir de este modo, ambos intereses en un mismo derecho.

Asi, las lesiones que ha sufrido la victima de un accidente, obligan al
responsable a resarcir el dafio patrimonial que esas lesiones provocan, pero
también, en su caso el dafio extrapatrimonial o dafio moral que el ataque a su
integridad corporal conlleva, por ejemplo el dafio estético. En el ejemplo
propuesto un perjuicio de orden patrimonial (o lesion de un interés patrimonial),
estaria representado por los gastos - dafio emergente- que debié hacer la
victima para su restablecimiento fisico y por la incapacidad laboral sufrida -lucro
cesante- y simultdneamente, un perjuicio de orden no patrimonial en tanto se ha
lesionado el interés a la incolumidad fisica que el derecho a la integridad

corporal presupone y que ha sido menguado por el dafio estético.

Por dltimo, para comprender esto hay que tener presente, que el interés esta
constituido por facultades de actuar en la esfera propia de la victima, y que el
dafio lesiona ese interés que puede ser patrimonial o extrapatrimonial. Sin
embargo la nocién de interés es el centro de la tutela juridica, porque es a través
del reconocimiento a un interés humano que la persona legitima su facultad de

obrar, tendiente a lograr la satisfaccion o el goce de bienes juridicos.
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Cuando el interés se considera no patrimonial, es porque los bienes juridicos
gque garantiza no estan referidos al goce o satisfaccion de un bien apreciable en
dinero, o como dice DE CUPIS «bienes comprendidos en la riqueza material,
sino a la satisfaccion o goce de un objeto in susceptible de apreciacion

pecuniaria».

“http://www.qgoogle.com.ec/search?hl=es&gq=HONOR+Y+PATRIMONIO+MO
RAL&mMeta="

1.3 Desproteccion del Honor y la Honra

El honor de las personas en el Ecuador es uno de los bienes juridicos menos
protegidos por el Estado y sus leyes.

Se ha consagrado en nuestro pais la imposibilidad de castigar la Calumnia, sin
embargo de que existe tipificado el delito se ha hecho imposible castigarlo y mas
bien se deja pasar inadvertida estas formas de agresion.

Particularmente este hecho se evidencia todos los dias en la politica y a través

de los medios de comunicacion social.

Las personas estan mal o poco protegidas frente a los ataques y lesiones a la
honra que pueden originarse en la vida publica o en el periodismo, las acciones
penales de que dispone una persona para protegerse no resultan eficaces e

incluso pueden llegar a ser contraproducentes.

El problema se agrava con la imposibilidad de reparar la honra lesionada, son
insuficientes las acciones civiles o penales e incluso lasa instituciones del
derecho a la informacién como son el derecho a la réplica o a la retraccién

voluntaria.

Otro elemento para la desproteccion a la honra es el hecho carga de la prueba
corresponde al que afirma algo.

Julian Macias sefala que la denuncia sin pruebas, la calumnia pura y simple, la
insinuacion que produce los mismos efectos sociales estan empezando a
producir un clima de inquietud y malestar en unos, irritacion en otros,
repugnancia y desaliento, hay que pedir pruebas al que afirma, mientras no las
presente no pedir al acusado lo que hay que pedir al acusador, se viola el

derecho humano que es la presuncién de inocencia.
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1.3.1 Vida privada y honor:

En el mismo contexto del periodismo de investigacion, la doctrina emanada de
la sentencia 13. 11 del Consejo de Etica de los Medios de Comunicacién es muy
clara para expresar lo que se entiende por vida privada de las personas, el
espacio de lo publicable dentro del @mbito de lo privado y cédmo respetar el honor
de los involucrados en la informacién, cuando éstos son personas publicas. La
invasion al espacio de lo privado es en estos casos, excepcional, no puede
ampararse en el secreto profesional y debe darse con condiciones claramente

establecidas en cuando al cuidado de la honra de las personas:

Finalmente, es admisible desde el punto de vista ético que el periodista
investigador publique aspectos de la vida privada de un individuo, en la medida
en que el conocimiento publico de esas materias pueda modificar el juicio que la
ciudadania requiere tener acerca de personas que ejercen autoridad politica,
administrativa o judicial o que ostentan responsabilidades en la formacion de la

juventud o en los medios de comunicacion social.

También seran publicables, segun los casos, hechos de la vida privada cuando
los afectados pertenezcan al mundo del cine, o del espectaculo, u otros
similares, y consientan por ello, expresa o tacitamente en convertir su vida

privada en publica.

En todo caso, las alusiones a la vida privada no autorizan para atacar la honra
de las personas y deben excluir calificativos que conlleven menosprecio o
descrédito, asi como inculpaciones no demostradas claramente en el texto.
También aqui el secreto profesional no ampara ni las violaciones a la vida

privada ni los atropellos a la honra que puedan seguir a aquéllas.

En cualquier caso, la publicacion de hechos privados de la vida de las personas
debe considerarse como excepcional, y aceptable s6lo por motivos graves y de

estricta calificacion.

1.3.2 Publicacion de imagenes
Dentro de esta misma relacion tematica, los principios enunciados anteriormente
se aplican para la publicacién de fotografias o imagenes cuando éstas puedan

atentar contra la fama y la dignidad del que aparece retratado.



La condicion para poder hacerlo (publicar) es el permiso expreso del afectado,
con la excepcion de las personalidades publicas. Expresa la sentencia 17. 2 del

Consejo de Etica:

Los medios, en general, no podran difundir imagenes, ilustraciones o fotografias
de personas, que permitan su identificaciéon, y que puedan herir su fama, su

dignidad o su privacidad, sin autorizacién previa y expresa del afectado.

Se excluyen de esta regla los casos de trascendencia social en que las
identidades de las personas intervinientes tengan importancia informativa, pero
esta excepcidn no se aplicara en ningun caso a los parientes de dichas

personas.

En este mismo sentido, hay que aclarar que se permitira el trucaje o la alteracion
de las imagenes para fines exclusivamente humoristicos y siempre que sean
notorios sin necesidad de advertencia.

Salvo este caso preciso, debera advertirse al publico cualquier alteracion de las
imégenes, ilustraciones o fotos, sobre todo cuando éstas afecten el honor y la

dignidad de las personas.

En cuanto al uso de imagenes de terceras personas con fines humoristicos, la

sentencia 10 advierte:

No es conveniente que un medio de comunicacion, en especial si transmite
imagenes, haga humor a expensas de ridiculizar a un particular desprevenido,
agravandose la falta si para ello se utilizan trucos técnicos que el espectador no

puede detectar, y que dan una verosimilitud engafiosa a lo transmitido.

El medio incurre en falta a la ética informativa al entrevistar a una persona y
después exhibir su respuesta alterando la pregunta, sin que esta alteracién haya
sido advertida al entrevistado ni a los espectadores, en forma que hiere o puede

herir el prestigio o dignidad de la persona.
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1.3.3 Honor y relacion entre medios de comunicacion

Asi como en el tratamiento de la informacién se debe velar por el cuidado de la
dignidad de las personas involucradas, cabe el mismo principio ético de la
verdad informativa cuando dentro del proceso de informacion hay envueltos
medios de comunicacién. Bajo él rotulo de libertad de expresion no caben las
expresiones injuriosas, descalificatorias o abiertamente exageradas de un medio
hacia otro tal como lo expresa la sentencia 25 del Consejo de Etica de los

Medios de Comunicacion:

Si bien podra controvertirse la mayor o menor fidelidad de una cronica
periodistica, parece impropio que un medio, al comentar la version de otro,
emplee expresiones como “mentirosa invencion” e “irresponsabilidad

periodistica”.

Aunque la version comentada puede calificarse objetivamente de exagerada, en
orden al grado destructivo del fendmeno atmosférico, hay que considerar que su
redaccion se produjo frente a los efectos del mismo, tal como los aprecio la

periodista.

Las expresiones empleadas por el diario denunciado utilizan términos
deshonrosos para la periodista y el diario criticados, lo cual constituye infraccion

a la ética informativa.

El honor del propio medio que publica puede verse en tela de juicio al informar
sobre otro medio, puesto que puede prestarse para considerar que esta

obedeciendo a intereses ajenos al proceso informativo:

No es en si mismo digno de censura que un medio de comunicacion investigue e
informe sobre otro, sino al contrario, resulta aconsejable para ilustrar al publico,
cooperando asi a una mayor transparencia de las noticias y de los comentarios

que se difundan.

Sin embargo, la informacién de un medio sobre otro no debe, solamente, cumplir
con las reglas generales en cuanto a ética de la comunicacion, sino que debe
hacerlo con particular rigor, por la posibilidad de que existan, directa o

indirectamente, intereses contrapuestos entre los dos medios involucrados.
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En dictamenes anteriores, este consejo haya establecido repetidamente, como
reglas éticas de la informacion, las que siguen:

Que los medios deben identificar a sus fuentes, salvo excepciones calificadas y
gue se funden en motivos de peso.

Que el afectado por una informacién debe ser confrontado con ella, en cuanto
las circunstancias lo permitan, para que tenga oportunidad de rectificarla o

complementarla. (Sentencia 38)

Si bien resultan aconsejables la independencia y el sentido critico en las
relaciones entre los distintos medios de comunicacién, también deben ellos
guardarse el respeto mutuo que corresponde a su importante tarea colectiva de

bien comuan. (Sentencia 40)

1.3.4 Periodismo de denuncia, honor y debido

La denuncia periodistica envuelve los temas del honor y el debido proceso que

ya enunciamos precedentemente. El Consejo de Etica previene al respecto:

El género periodistico denominado de investigacion y denuncia, cumple una
funcién a la vez informativa de la opinién publica en una sociedad democrética
como la nuestra, y coadyuvante, dentro de sus limites inherentes, del ejercicio de
las potestades otorgadas por la Constitucion y las leyes a los 6rganos estatales,

principalmente la Magistratura;

Siempre se debe dar oportunidad a los afectados negativamente por la
investigacion, para que proporcionen su version de los hechos en que aparecen

involucrados;

Es preciso respetar el honor de esas personas y nunca traspasar los limites que

impone su intimidad o privacidad; y

Los terceros involucrados, pero sin responsabilidad en los hechos investigados,
podran ser identificados en la informacion por su nombre o imagen sélo si,
expresamente, consienten en ello, siendo imperativo puntualizar, ademas, que

tratandose de nifios o adolescentes, el periodista tomara todas las medidas
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posibles a fin de impedir la identificacion de tales personas, en resguardo del
futuro de las mismas.

En esta misma linea la exigencia ética indica que si bien el periodismo de
investigacion y denuncia es una herramienta que colabora a mantener informada
a la opinién publica, su ejercicio no debe nunca traspasar el limite de la denuncia
propiamente tal. En otro caso la funcién coadyuvante se transforma en obstaculo
y directa acusacion, pervirtiendo su funcion originaria. Cuando ocurre esto
ultimo, las mas de las veces, el honor de los involucrados es lesionado. Por eso

son muy definitorias las condiciones y prevenciones sefaladas en el fallo 30:

En ocasiones, la denuncia como férmula, en los medios de comunicacion, se ha
extralimitado; y, al usurpar jurisdiccion, el medio se ha comportado como juez y
se ha constituido en tribunal publico, menoscabando con ello la capacidad de
defensa de la persona acusada. Asi, el denominado periodismo de denuncia

puede convertirse en periodismo de condena.

Al estudiar las exigencias de una informacion de denuncia este Consejo ha
acordado, en sentencias anteriores, que:

Siempre se debe dar oportunidad a las personas afectadas negativamente por la
investigacion para que proporcionen su version de los hechos en los que
aparecen involucradas.

Es preciso respetar el honor de las personas y no traspasar los limites que
impone su intimidad.

El periodista debe presentarse siempre como tal, salvo calificadas excepciones.

Aunque la actividad informativa por su naturaleza, tiene tiempos exigentes, debe
procurar entregar a las personas involucradas positiva 0 negativamente en una
informacién, un espacio de tiempo prudente y la tranquilidad necesaria para

reaccionar y hacer sus descargos.

Es interesante mencionar que el Consejo de Etica ha establecido que no le
compete dilucidar quién dice la verdad cuando se trata de una denuncia publica
efectuada a través de un medio de comunicacion:

En su sentencia N° 73 expresa:
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El Consejo no interfiere de modo alguno en la labor de los jueces y, por tanto, no
le corresponde reconocer o garantir derechos de quienes acuden a su
intervencion ni tampoco establecer la verdad de las afirmaciones que formulan
los medios asociados, en su quehacer informativo.

El deber de la prensa es buscar explicaciones racionales y satisfactorias ante la
inquietud del publico por un hecho muy grave y perjudicial, y los funcionarios
publicos responsables se encuentran en la necesidad de justificar integramente
sus actuaciones, o, a lo menos, presentar los motivos para no exhibir las
pruebas de que el negocio es inobjetable. Pero este Consejo no es el organismo
competente para recibir las pruebas o explicaciones que requiere la opinién

publica.

Tanto en el texto del mismo reportaje denunciado como en publicaciones
posteriores, el diario ha dado tribuna a los denunciantes para que expresen sus

puntos de vista en la forma que ha estimado pertinente.

El derecho fundamental al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen, garantizado en el articulo dieciocho de la Constitucion, sera protegido
civilmente frente a todo género de intromisiones ilegitimas, de acuerdo con lo

establecido en la presente Ley Organica.

Cuando la intromision sea constitutiva de delito, se estara a lo dispuesto en el
Cdédigo Penal. No obstante, seran aplicables los criterios de esta ley para la

determinacion de la responsabilidad civil derivada de delito.

El derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen es
irrenunciable, inalienable e imprescriptible. La renuncia a la proteccion prevista
en esta ley serd nula, sin perjuicio de los supuestos de autorizaciéon o

consentimiento a que se refiere el articulo segundo de esta ley.
Articulo segundo
Uno. La proteccion civil del honor, de la intimidad y de la propia imagen quedara

delimitada por las leyes y por los usos sociales atendiendo al ambito que, por

Sus propios actos, mantenga cada persona reservado para si misma o su familia.
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Dos. No se apreciara la existencia de intromisién ilegitima en el ambito protegido
cuando estuviere expresamente autorizada por ley o cuando el titular del

derecho hubiese otorgado al efecto su consentimiento expreso.

Tres. El consentimiento a que se refiere el parrafo anterior sera revocable en
cualquier momento, pero habran de indemnizarse en su caso, los dafios y

perjuicios causados, incluyendo en ellos las expectativas justificadas.

Articulo tercero

Uno. El consentimiento de los menores e incapaces debera prestarse por ellos
mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacion

civil.

Dos. En los restantes casos, el consentimiento habrd de otorgarse mediante
escrito por su representante legal, quien estard obligado a poner en
conocimiento previo del Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado. Si en el

plazo de ocho dias el Ministerio Fiscal se opusiere, resolvera el Juez.

Articulo cuarto

Uno. El ejercicio de las acciones de proteccion civil del honor, la intimidad o la
imagen de una persona fallecida corresponde a quien ésta haya designado a tal

efecto en su testamento. La designacion puede recaer en una persona juridica.

Dos. No existiendo designacion o habiendo fallecido la persona designada,
estaran legitimados para recabar la proteccién el conyuge, los descendientes,
ascendientes y hermanos de la persona afectada que viviesen al tiempo de su

fallecimiento.

Tres. A falta de todos ellos, el ejercicio de las acciones de protecciéon
correspondera al Ministerio Fiscal, que podra actuar de oficio a la instancia de
persona interesada, siempre que no hubieren transcurrido mas de ochenta afios
desde el fallecimiento del afectado. EI mismo plazo se observard cuando el
ejercicio de las acciones mencionadas corresponda a una persona juridica

designada en testamento.
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Articulo quinto
Uno. Cuando sobrevivan varios parientes de los sefialados en el articulo anterior,
cualquiera de ellos podréa ejercer las acciones previstas para la proteccion de los

derechos del fallecido.

Dos. La misma regla se aplicara, salvo disposicion en contrario del fallecido,
cuando hayan sido varias las personas designadas en su testamento.

Articulo sexto

Uno. Cuando el titular del derecho lesionado fallezca sin haber podido ejercitar
por si 0 por su representante legal las acciones previstas en esta ley, por las
circunstancias en que la lesion se produjo, las referidas acciones podran

ejercitarse por las personas sefialadas en el articulo cuarto.

Dos. Las mismas personas podran continuar la accion ya entablada por el titular

del derecho lesionado cuando falleciere.

Proteccion Civil del honor, de la intimidad y de la propia Imagen

De la proteccion civil del honor, de la intimidad y de la propia imagen

Articulo séptimo

Tendran la consideracion de intromisiones ilegitimas en el &mbito de proteccion

delimitado por el articulo segundo de esta Ley:

Uno. El emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmacion,
de dispositivos Gpticos o de cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la

vida intima de las personas.

Dos. La utilizacién de aparatos de escucha, dispositivos Opticos, o de cualquier
otro medio para el conocimiento de la vida intima de las personas o de
manifestaciones o cartas privadas no destinadas a quien haga uso de tales

medios, asi como su grabacion, registro o reproduccion.

Tres. La divulgacién de hechos relativos a la vida privada de una persona o
familia que afecten a su reputacion y buen nombre, asi como la revelacion o
publicacion del contenido de cartas, memorias u otros escritos personales de

caracter intimo.
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Cuatro. La revelacién de datos privados de una persona o familia conocidos a

través de la actividad profesional u oficial de quien los revela.

Cinco. La captacion, reproduccién o publicacién por fotografia, filme, o cualquier
otro procedimiento, de la imagen de una persona en lugares 0 momentos de su

vida privada o fuera de ellos, salvo los casos previstos en el articulo octavo, dos.

Seis. La utilizacién del nombre, de la voz o de la imagen de una persona para

fines publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga.

Siete. La divulgacién de expresiones o hechos concernientes a una persona

cuando la difame o la haga desmerecer en la consideracion ajena.

Articulo octavo

Uno. No se reputara, con caracter general, intromisiones ilegitimas las
actuaciones autorizadas o acordadas por la Autoridad competente de acuerdo
con la ley, ni cuando predomine un interés histérico, cientifico o cultural

relevante.

Dos. En particular, el derecho a la propia imagen no impedira:

a) Su captacion, reproduccion o publicacién por cualquier medio cuando se trate
de personas que ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad o
proyeccion publica y la imagen se capte durante un acto publico o en lugares

abiertos al publico.

b) La utilizacién de la caricatura de dichas personas, de acuerdo con el uso

social.

¢) La informacion grafica sobre un suceso o0 acaecimiento publico cuando la

imagen de una persona determinada aparezca como meramente accesoria.
Las excepciones contempladas en los parrafos a) y b) no serdn de aplicacién

respecto de las autoridades o personas que desempefien funciones que por su

naturaleza necesiten el anonimato de la persona que las ejerza.
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Articulo noveno

Uno. La tutela judicial frente a las intromisiones ilegitimas en los derechos a que
se refiere la presente ley podra recabarse por las vias procesales ordinarias o
por el procedimiento previsto en el articulo cincuenta y tres, dos, de la
Constitucion. También podra acudirse, cuando proceda, al recurso de amparo

ante el Tribunal Constitucional.

Dos. La tutela judicial comprendera la adopcion de todas las medidas necesarias
para poner fin a la intromision ilegitima de que se trate y restablecer al
perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, asi como para prevenir o
impedir intromisiones ulteriores. Entre dichas medidas podran incluirse las
cautelares encaminadas al cese inmediato de la intromision ilegitima, asi como
el reconocimiento del derecho a replicar, la difusion de la sentencia y la condena

a indemnizar los perjuicios causados.

Tres. La existencia de perjuicio se presumira siempre que se acredite la
intromision ilegitima. La indemnizacién se extendera al dafio moral que se
valorara atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesion
efectivamente producida, para lo que se tendra en cuenta en su caso, la difusiéon
0 audiencia del medio a través del que se haya producido.

También se valorara el beneficio que haya obtenido el causante de la lesion

como consecuencia de la misma.

Cuatro. El importe de la indemnizacién por el dafio moral, en el caso del articulo
cuarto, corresponderd a las personas a que se refiere su apartado dos y, en su
defecto, a sus causahabientes, en la proporcion en que la sentencia estime que
han sido afectados. En los casos del articulo sexto, la indemnizacion se

entendera comprendida en la herencia del perjudicado.

Cinco. Las acciones de proteccion frente a las intromisiones ilegitimas caducaran

transcurridos cuatro afios desde que el legitimado pudo ejercitarlas.

“(resnum=08ct=result8cd=18q=DESPROTECCION+DEL+HONOR+Y+LA+HO
NRAS8spell=1)"
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1.4 El Valor de la Palabra

Algunas constataciones de la vida real nos permite ubicar el problema juridico en
la realidad social, sin embargo hay una utilizacién indiscriminada de la palabra,
de su mal uso, y otros vicios de lenguaje.

La palabra tiene una importancia trascendental de su capacidad de influir sobre
el ser humano, es el poder de la comunicacion y desde otro punto de vista es la
Capacidad para destruir o para hacer dafo, es el poder persuasivo en el bien o
en el mal de que dispone la palabra.

Su utilizacion fuera de control afecta a la persona a su valoracién subjetiva y
social. No es bueno retener las palabras cuando sea oportuno decirlas ni
esconder la sabiduria por temor a figurar.

Una palabra buena vale mas que el regalo, pero es de sabios saber callar hasta

el buen momento, las palabras de los sabios son pesadas rigurosamente.

1.5 El Valor de la Informacion Social

Los seres Humanos se comunican personalmente pero sobre todo a través de
los medios de Comunicacion masivos, a tal punto que se ha dicho en el campo
de las relaciones politicas lo que no estd en la Comunicacion de masas no
existe.

La comunicacién Social ha aumentado la cantidad de mensajes escritos,
hablados visuales y consecuentemente las posibilidades de lesion del honor de
los individuos y han planteado el derecho a la informacién que podria entrar en

conflicto con el derecho al honor.

En la Sociedad Moderna la palabra y el mensaje masivo se ha convertido en un
poder incontenible, los medios de Comunicacién coordinan, manejan y dirigen el
ejercicio de todos los poderes.

La informacion es el poder y la democratizacion de la Comunicacion, es

concomitante a la democratizacion Social.

Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion, de opinién, y libertad de
recibir o entregar informaciones sin injerencia de las autoridades publicas y sin

consideracion de fronteras.



CAPITULO Il

LIBERTAD DE EXPRESION, LIBERTAD DE INFORMACION

2.1 Derecho ala Informacién

Una de las decisiones mas importantes de la jurisprudencia alemana es el caso
Lebach de 1973, en el mencionado fallo, el Tribunal Constitucional aleman
enfrentd el siguiente problema: una cadena televisiva pensaba efectuar una
emisién de una pelicula en la cual se informaba sobre el crimen de cuatro
soldados ocurrido unos cuantos afios antes. Una persona que habia sido
condenado como complice en ese crimen, y que iban a salir libre algunos meces
después, considerd que esa pelicula, en la cual se mencionaba su nombre y
aparecia su fotografia, desconocia su intimidad y afectaba su proceso de

resocializacion, por lo que interpuso el recurso judicial.

El tribunal prohibi6 el programa de television pues considerd que en este caso
primaban los derechos de la persona ya que se trataba de la repeticion de una
informacion de un delito grave, sobre el cual ya no existe un interés actual de
informacion y que la emision efectivamente podria afectar la resocializacion del

condenado.

En cambio en Estados Unidos los jueces, han llegado ha conclusiones opuestas.
Para empezar, en este pais se presume que es inconstitucional toda intervencién
estatal, ya sea administrativa o judicial, que impida la publicacién de cualquier
informacidén u opinién, por lo cual estas restricciones a la libertad de expresion
estdn excluidas, salvo casos excepcionales relacionados con la seguridad
nacional. Es imposible que en Estados Unidos un tribunal prohiba en forma
previa una publicacién para proteger el derecho a la intimidad o al honor de una
persona. Estos conflictos se han resueltos entonces cuando la justicia civil o
penal ha tenido que determinar con posterioridad a la publicacion, si hubo o no
calumnias y difamaciones a fin de establecer las correspondientes penas e
indemnizaciones, e incluso sanciones posteriores, la jurisprudencia ha tendido

ha proteger al maximo la libertad de expresion.
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Por ejemplo, en el fallo Sidis de 1940, la Corte Suprema de Nueva York estudio
el caso de una persona, Sidis que habia sido un nifio prodigio en 1910, y habia
adquirido notoriedad publica, pero quiso abandonar esa fama, por lo cual se
retirdc a un empleo poco conocido, En 1937 un periddico lo volvio a la mirada
publica pues sin su consentimiento, narré su historia y los detalles de la vida
actual un poco tortuosa, con lo cual Sidis perdi6 todos sus esfuerzos por volver
al anonimato. El afectado demandé6 entonces al periddico por difamacion, pero
perdié el caso por que La Corte Suprema de Nueva York consideré que el
interés del publico en los problemas de los personajes notorios era legitimo, por
lo cual no se podia prohibir la publicacion de esa informacién. El Supuesto de la
argumentacion de ese tribunal era entonces de quien habia sido un personaje
publico, quedaba entonces sujeto a que mucho tiempo después se revelaban
detalles, incluso deshonrosos, de su vida privada, con lo cual no solo se
establecia la imposibilidad de dejar de ser objeto de las miradas ajenas, sino que
practicamente se daba razén al exagerado aforismo segun el cual las personas
publicas no tienen vida privada, como contrapartida a que las personas privadas

no tienen vida publica

Igualmente en el caso New York Times vs Sullivan de 1964, la Corte Suprema
Federal negd que un servidor publico pudiera obtener una indemnizacion por
afirmaciones que un medio de informacion hubiera hecho sobre su conducta
oficial, incluso si estas eran inexactas, salvo si probaba, con claridad convincente
que la publicacién se efectu6 con dolo o real mala intencién esto agrega en la
sentencia con pleno conocimiento de que la informacién era falsa o con

imprudente negligencia sobre su veracidad.

La exigencia probatoria establecida por la Corte Suprema equivale, a una cuasi
inmunidad de los medios en estos casos. Luego este Tribunal extendi6 esta
proteccion de la libertad de expresion en relacién con todas las figuras puablicas y
establecid explicitamente que estas personas no podian tampoco obtener
ninguna indemnizacién por burlas o satiras que se hicieran en contra de ellas,

incluso habiendo mala intencion de parte de los caricaturistas.
La Corte Suprema incluso extendié las exigencias probatorias de New York

Times vs Sullivan de real mala intencion a las publicaciones sobre personas

privadas, si se trataba de un asunto de interés publico o general.
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Como vemos si bien los casos alemanes y estadounidenses no son idénticos,
son semejantes en aspectos centrales, y a pesar de ello las soluciones son
diferentes:

Asi el Tribunal aleman prohibe en forma previa un libro sobre un personaje
voluntariamente publico o una emisién en televisibn sobre alguien que se vio
involucrado en asuntos delictivos sobre los cuales en general se admite que la
sociedad tiene derecho a estar informada (en el caso Lebach), por cuanto
concluye que ya no hay un interés real que justifique una divulgacién informativa

que lesiona a los afectados.

En Cambio en Estados Unidos no solo se admite publicaciones y emisiones
similares, pues toda accién gubernamental destinada a evitar, en forma previa la
emisién de una informacion o una opinién se presume inconstitucional, sino que
para una figura publica resulta incluso muy dificil obtener indemnizaciones por
difamacion con posterioridad a las publicaciones, ya que las exigencias

probatorias sobre mala intencion son muy dificiles de cumplir.

En Estados Unidos los jueces tienden a conferir una mayor importancia a la
libertad de expresion, incluso a riesgo de afectar la intimidad y el honor de las
personas. En cambio en Alemania, la practica del Tribunal Constitucional parece
responder a una tendencia contraria, esto es, a una maximizacion de la
proteccion de la intimidad y la dignidad de las personas, incluso a riesgo de
restringir la libertad de expresién y limitar el derecho a la informacion mas alla de

lo que un juez estadounidense consideraria admisible.

En Alemania la jurisprudencia confiere primacia una proteccion preferente a la
intimidad frente a la libertad de expresion, pero esta preferencia no es absoluta,
a pesar de que establece que la dignidad y la intimidad que le esta asociada,
siempre predominan cuando entran en conflicto con otros derechos e intereses
constitucionales, lo cierto es que el Tribunal Constitucional aleman ha admitido
que estos valores pueden ceder en determinados casos, que no son
excepcionales. Para ello el Tribunal ha distinguido entre aquellas situaciones en
donde se afecta a la intimidad de una persona por desprecio hacia ella, de
aquellas otras en donde esta ingerencia no es motivada por una
desconsideracion o subestimacion de la persona humana, sino por razones
esenciales para la proteccion de otros derechos y del propio orden

constitucional.
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Asi la sentencia aclara que frente a un crimen actual, existe un legitimo derecho
de la opinion a conocer los hechos, por lo cual en general no puede el
delincuente invocar su intimidad para impedir una publicacion sobre los
acontecimientos, ya que en una democracia debe haber una amplia libertad de

prensa para que exista una opinién publica informada.

Como vemos la jurisprudencia alemana no anula la libertad informativa en
funcién de la defensa de la dignidad, la intimidad y el honor de las personas, a
pesar de que en principio confiere un mayor peso a estos Ultimos valores,

prevalecia que sin embargo disminuye notablemente en el debate politico.

En Estados Unidos la proteccion preferente a la libertad de expresion no ha

implicado tampoco la destruccion de la intimidad y del honor de las personas.

Asi la Corte Suprema ha sefialado que no todas las expresiones gozan de la
misma proteccion constitucional, ya que esta es la méaxima en relacion con el
debate politico, menor en el caso del lenguaje comercial, en donde se admiten
mayores restricciones, y no opera para determinados tipos de expresiones, como
el lenguaje obsceno, en relacion con los problemas privados de personas
privadas, la jurisprudencia estadounidense ha sido clara en sefialar que no goza
de proteccién constitucional una expresion difamatoria, la publicacién de hechos
relativos a una persona o grupo de personas y que lesione su reputacion y
dignidad, ya sea porque se trate de hechos falsos, con lo cual se viola el derecho

al honor, o siendo verdaderos puedan constituir una intromision a su intimidad.

Podriamos concluir que a nivel constitucional no es posible establecer una
jerarquia absoluta entre la libertad informativa, la intimidad y el buen nombre,
cuando estos derechos entran en tension, sino que es necesario resolver en
concreto el conflicto. A lo sumo pueden establecerse prevalencias: el modelo
estadounidense que confiere una prelacién a la libertad de expresion; la solucién
alemana que otorga en principio primacia a la dignidad y a la intimidad y una
opcion intermedia basada en un equilibrio, sin preferencias previas entre la
libertad de expresion, el derecho a la informacion y la intimidad, por lo cual se
desarrollan criterios de solucion para cada caso, sin otorgar prelacion a uno de

los dos derechos en tension.
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2.1.1 Ponderacién, libertad de expresion y concepciones de democracia:

a) Ponderacion, consistencia argumentativa y dogmatica sobre libertad de
informacion

Evita que exista una supremacia absoluta de un valor que llegue a anular la
fuerza normativa de otros valores concurrentes, pretender evitar la tirania de un
valor determinado.

La ponderacién aparece como una técnica inevitable para la resolucién de
conflictos entre derechos constitucionales, pues precisamente elude el
absolutismo axiolégico y protege el pluralismo, ya que no consagra jerarquias
rigidas entre los derechos concurrentes sino prevalencias condicionadas, que
dependen de las particularidades del caso concreto.

A fin de promover la aplicacion armoénica e integral de los valores
constitucionales, la mayoria de los derechos fundamentales se consagraron en
dispocisiones normativas que tienen una estructura logica que admite
ponderaciones, en efecto mas que normas que adopten expresamente las
condiciones de hecho en las cuales es obligatoria su aplicacién, La Carta
consagra estédndares de actuacion que deben ser aplicadas atendiendo a las
condiciones que, circunstancialmente, pueden dar un mayor peso relativo a un
derecho sobre otro. Ciertamente, al optar por un sistema de pluralismo
valorativo, La Carta adoptdé un modelo en el cual las normas iusfundamentales
tienen una estructura logica que exige acudir a la metodologia de la ponderacién

para resolver los eventuales conflictos.

b) Alcance de lalibertad de informacidén y conceptos de democracia

Las diferencias entre el Tribunal Constitucional aleman y la Corte Suprema de
Estados Unidos en la resolucion de los conflictos entre libertad de informacion e
intimidad no debe ser atribuida al capricho hermenéutico de los dos tribunales
sino a la existencia de distintas concepciones sobre la democracia y el sentido

del constitucionalismo en los dos paises.

En Estados Unidos la democracia es mas una forma de gobierno intimamente
ligada a la libertad de expresion, a tal punto que en ese pais la democracia ha
sido muchas veces concebida como un gobierno del pueblo y para el pueblo, en
donde los asuntos colectivos deben ser debatidos por la opinién puablica y ante la

opinion publica.
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En sintesis en Estados Unidos la democracia es desde el punto de vista
constitucional un proceso de gobierno por los ciudadanos y por el pueblo, por lo
cual el control constitucional pretende ante todo asegurar la continuidad del

proceso demaocratico.

En cambio en Alemania la democracia es a nivel constitucional un orden politico
fundado en la dignidad de la persona, a tal punto que el propio tribunal

constitucional ha defendido una visién axiolégica de la constitucién.

La Democracia debe admitir la existencia de un cierto exceso en la libertad de
expresion y de prensa, pues cualquier intento por evitar las extralimitaciones se
traducird en una grave restriccion al libre flujo de ideas, opiniones y afirmaciones,
que es esencial al proceso democratico y a la bisqueda de la verdad. En cambio
las nociones de intimidad, privacidad y dignidad humana no han ocupado
histéricamente un lugar tan importante en el derecho publico estadounidense, a
tal punto que la constitucion ni siquiera las menciona de manera explicita sino
que simplemente garantiza que no se podra privar a una persona de la libertad

sin el debido proceso legal.

c) Los limites del “libre mercado de ideas” la equidad en el flujo
informativo.
La resistencia de la jurisprudencia a aceptar como unico y mas valioso derrotero
de la libertad de prensa, la defensa de un libre mercado de ideas, si bien es
cierto que la defensa plena de la libertad en el flujo informativo es
extremadamente Util para mostrar la primera tarea que compete a la justicia
constitucional en esta campo, que consiste en reducir al minimo las restricciones
a la circulacion de las informaciones a pesar de las evidentes tensiones de la

libertad de expresion con otros derechos y valores constitucionales.

En consecuencia, en una sociedad democratica, el derecho Constitucional no
solo tiene como tarea minimizar las restricciones estatales a la circulaciéon de las
informaciones (modelo del libre mercado de ideas) sino también debe intentar
corregir las asimetrias de poder y buscar una mayor equidad en la participacion

de las distintas informaciones en el debate publico.
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Algunas de las decisiones de la Corte Constitucional sobre el tema parecen
tomar en consideracion estas criticas al “libre mercado de ideas” y en
consecuencia pretenden abrir una via propia, bastante interesante, segun la cual
el flujo informativo debe estar perneado e incluso algunas regulado en virtud del
valor de la equidad. En estos términos puede explicarse la defensa de algunos
derechos personalisimos del sujeto indefenso sometido al poder de los medios o
el intento de asegurar condiciones estructurales que permitan la construccion de

un mercado equitativo de las ideas.

d) La jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos y la
equidad informativa.

La tendencia de la Corte Suprema de ese pais es que no pueden la ley ni los

jueces buscar una mayor equidad en el mercado de las ideas, por cuanto esa

intervencion implica una inaceptable restriccién a la libertad de expresion.

Es cierto que en otras decisiones, La Corte Suprema ha admitido una mayor
ingerencia del legislador, en la basqueda de una mayor equidad informativa, al
menos en los casos de radio y televisibn, debido a que el espectro
electromagnético es un recurso limitado y por ende la ley puede evitar que este
sea copado por determinados actores.

La Corte Suprema declar6 la constitucionalidad de una ley, que establecia para
los candidatos a cargos federales a un derecho a un “acceso equitativo” a
estaciones de radio y televisiébn. La Corte consider6 que esta regulacion era
valida, pues el derecho de acceso que preveia era limitado, por lo cual no
afectaba intensamente la libertad editorial de los medios y en cambio perseguia
propésitos importantes: que los candidatos presenten sus puntos de vista y la
ciudadania reciba la informacién necesaria para que se adelante el proceso
democratico. Esta sentencia muestra en onces una Corte Suprema mas sensible
a los problemas de equidad informativa, en cuanto admite una mayor
intervencion de la ley, al menos el campo electromagnético; sin embargo el
alcance de esta decisién no debe ser exagerado, pues no solo este derecho al
“acceso equitativo” de los candidatos no es tan igualitario, ya que los candidatos
debian pagar por las emisiones, con lo cual siguen discriminadas las voces de
los sectores politicos mas pobres, sino que ademas segun los analistas, este
reconocimiento de un derecho de acceso a los medios es marginal, de suerte

gue en la jurisprudencia de Estados Unidos sigue predominando una vision
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puramente liberal de la proteccién a la libertad de expresion, esto es que lo

esencial es mantener el “libre mercado de ideas”

Toda persona tiene derecho a expresar libremente sus pensamientos, sus ideas
u opiniones de viva voz, por escrito o mediante cualquier otra forma de
expresion, y de hacer uso para ello de cualquier medio de comunicacion y
difusién, sin que pueda establecerse censura. Quien haga uso de este derecho
asume plena responsabilidad por mensajes discriminatorios, ni los que

promuevan la intolerancia religiosa.

Se prohibe la censura a los funcionarios publicos o funcionarias publicas para
dar cuenta todo lo expresado. No se permite el anonimato, ni la propaganda de
guerra, ni los de los asuntos bajo sus responsabilidades (Articulo 57 de la
CRBV).

La comunicacion es libre y plural, y comporta los deberes y responsabilidades
que indique la ley. Toda persona tiene derecho a la informacién oportuna, veraz
e imparcial, sin censura, de acuerdo con los principios de esta Constitucion, asi
como a la réplica y rectificacion cuando se vea afectada directamente por
informaciones inexactas o agraviantes. Los nifios, nifias y adolescentes tienen
derecho a recibir informacién adecuada para su desarrollo integral (Articulo 58
de la CRBV)

La libertad de expresion es una condicion sine qua non de la sociedad
democratica. La ausencia de garantias suficientes para que los periodistas
puedan desempenfiarse profesionalmente, en libertad y con independencia, debe
considerarse un atentado contra la democracia. Una sociedad que no esta
informada no es plenamente libre. La ausencia de una comunicacion libre y
plural, de espacios donde puedan expresarse libremente todas las voces -sin
distingo de raza, sexo, religién, condicion social u opinién politica-, representa un

serio riesgo para la consolidacién de una sociedad democréatica.

El derecho a la informacion es un derecho subjetivo, el derecho a informar y ha
estar informado, el derecho a expresar ideas y recibirlas, este derecho ha sufrido

una especial transformacion con el desarrollo de la Sociedad.

Es considerado un derecho natural de la persona humana que coincide con su

libertad y su entidad de derecho basico indiscutible.
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Desde sus origenes este derecho existe como garantia del ser humano por el

mero y trascendental hecho de ser hombre.

El Derecho Subjetivo a la informacién tiene dos caras: derecho a informar y
derecho a ser informado. Aunque el derecho a informar ha venido
restringiéndose al periodismo, es imprescindible al ser humano, poder decir,
poder expresar, poder comunicar, poder hacer llegar a otros sus ideas, opiniones

y transmitir hechos, acontecimientos y pensamientos.

La libertad de expresion hace referencia a la expocision libre y responsable del
pensamiento porque cada cual esta obligado a responder por sus actos; incluso

aquellos que puedan dafar a terceros.

Vasquez de Prada sefala que el individuo debe tener una esfera de derechos
particulares, imperativamente individuales, lo que no significa que su titular sea
sefior absoluto de los mismos en contra de la sociedad, es posible reconocer a
uno y a otro sus correspondientes derechos. Aqui los derechos sociales lo son

también del hombre, los derechos del hombre lo son también de la sociedad.

La finalidad esencial del periodismo es proporcionar organizadamente

informacién al publico acerca de los sucesos de la actualidad.

Asi el ciudadano podra conocer mejor las oportunidades, peligros, opciones que
pueden determinar su participacibn en los sucesos de toma de decision
correspondiente y su contacto con otros hombres y en general todo lo que les

permite situarse mejor ante sus semejantes y llegar a su mas plena realizacion.

El Derecho a la informacion es el fundamento que asegura la libre eleccion de

ideas necesarias a una verdadera libertad de pensamiento.

“Anuario de Derecho Constitucional” (Botero Marino Catalina, Jaramillo

Juan Fernando, Uprimny Yépez Rodrigo)

2.2 Libertad de Expresion en los Estados Democraticos

La prensa y los medios de comunicacion han sido, durante largos decenios, en
el marco democratico, un recurso de los ciudadanos contra el abuso de los
poderes. En efecto, los tres poderes tradicionales —legislativo, ejecutivo y

judicial— pueden fallar, confundirse y cometer errores.
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Mucho mas frecuentemente, por supuesto, en los Estados autoritarios y
dictatoriales, donde el poder politico es el principal responsable de todas las
violaciones a los derechos humanos y de todas las censuras contra las

libertades.

Pero en los paises democraticos también pueden cometerse graves abusos,
aunque las leyes sean votadas democraticamente, los gobiernos surjan del
sufragio universal y la justicia —en teoria— sea independiente del ejecutivo.
Puede ocurrir, por ejemplo, que esta condene a un inocente (jcomo olvidar el
caso Dreyfus en Francia!); que el Parlamento vote leyes discriminatorias para
ciertos sectores de la poblacién (como ha sucedido en Estados Unidos, durante
mas de un siglo, respecto de los afro estadounidenses, y sucede actualmente
respecto de los oriundos de paises musulmanes, en virtud de la «Patriot Act»);
que los gobiernos implementen politicas cuyas consecuencias resultaran
funestas para todo un sector de la sociedad (como sucede, en la actualidad, en

NUMerosos paises europeos, respecto de los inmigrantes «indocumentados»).

En un contexto democratico semejante, los periodistas y los medios de
comunicacion a menudo han considerado un deber prioritario denunciar dichas
violaciones a los derechos. A veces, lo han pagado muy caro: atentados,
«desapariciones», asesinatos, como aun ocurre en Colombia, Guatemala,
Turquia, Pakistan, Filipinas, y en otros lugares. Por esta razén durante mucho
tiempo se ha hablado del «cuarto poder». Ese «cuarto poder» era, en definitiva,
gracias al sentido civico de los medios de comunicacion y al coraje de valientes
periodistas, aquel del que disponian los ciudadanos para criticar, rechazar,
enfrentar, democraticamente, decisiones ilegales que pudieran ser inicuas,
injustas, e incluso criminales contra personas inocentes. Era, como se ha dicho a

menudo, la voz de los sin-voz.

Desde hace una quincena de afios, a medida que se aceleraba la mundializacién
liberal, este «cuarto poder» fue vaciandose de sentido, perdiendo poco a poco
su funcién esencial de contrapoder. Esta evidencia se impone al estudiar de
cerca el funcionamiento de la globalizacién, al observar como lleg6 a su auge un
nuevo tipo de capitalismo, ya no simplemente industrial sino predominantemente
financiero, en suma, un capitalismo de la especulacién. En esta etapa de la
mundializacion, asistimos a un brutal enfrentamiento entre el mercado y el
Estado, el sector privado y los servicios publicos, el individuo y la sociedad, lo
intimo y lo colectivo, el egoismo y la solidaridad.



El verdadero poder es actualmente detentado por un conjunto de grupos
econdmicos planetarios y de empresas globales cuyo peso en los negocios del
mundo resulta a veces mas importante que el de los gobiernos y los Estados.
Ellos son los «nuevos amos del mundo» que se retnen cada afio en Davos, en
el marco del Foro Econémico Mundial, e inspiran las politicas de la gran Trinidad
globalizadora: Fondo Monetario Internacional, Banco Mundial y Organizacién

Mundial del Comercio.

Es en este marco geoeconémico donde se ha producido una metamorfosis
decisiva en el campo de los medios de comunicacion masiva, en el corazon

mismo de su textura industrial.

Los medios masivos de comunicacién (emisoras de radio, prensa escrita,
canales de television, Internet) tienden cada vez mas a agruparse en el seno de
inmensas estructuras para conformar grupos mediaticos con vocacion mundial.
Empresas gigantes como News Corps, Viacom, AOL Time Warner, General
Electric, Microsoft, Bertelsmann, United Global Com, Disney, Telefénica, RTL
Group, France Telecom, etcétera, tienen ahora nuevas posibilidades de
expansién debido a los cambios tecnoldgicos. La «revolucion digital» ha
derribado las fronteras que antes separaban las tres formas tradicionales de la
comunicacion: sonido, escritura, imagen. Permitié el surgimiento y el auge de
Internet, que representa una cuarta manera de comunicar, una nueva forma de

expresarse, de informarse, de distraerse.

Desde entonces, las empresas mediaticas se ven tentadas de conformar
«grupos» para reunir en su seno a todos los medios de comunicacién
tradicionales (prensa, radio, television), pero ademas a todas las actividades de
lo que podriamos denominar los sectores de la cultura de masas, de la
comunicacion y la informacion. Estas tres esferas antes eran autbnomas: por un
lado, la cultura de masas con su légica comercial, sus creaciones populares, sus
objetivos esencialmente mercantiles; por el otro, la comunicacion, en el sentido
publicitario, el marketing, la propaganda, la retérica de la persuasion; y
finalmente, la informacion con sus agencias de noticias, los boletines de radio o
televisién, la prensa, los canales de informacién continua, en suma, el universo

de todos los periodismos.
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Estas tres esferas, antes tan diferentes, se imbricaron poco a poco para
constituir una sola y Unica esfera ciclopea en cuyo seno resulta cada vez mas
dificil distinguir las actividades concernientes a la cultura de masas, la

comunicacion o la informacion (1).

Por afiadidura, estas empresas mediaticas gigantes, estos productores
encadena de simbolos multiplican la difusién de mensajes de todo tipo, donde se
entremezclan television, dibujos animados, cine, videojuegos, CD musicales,
DVD, edicion, ciudades tematicas estilo Disneylandia, espectaculos deportivos,

etcétera.

En otras palabras, los grupos mediaticos poseen de ahora en adelante dos
nuevas caracteristicas: primeramente, se ocupan de todo lo concerniente a la
escritura, de todo lo concerniente a la imagen, de todo lo concerniente al sonido,
y difunden esto mediante los canales mas diversos (prensa escrita, radio,
television hertziana, por cable o satelital, via Internet y a través de todo tipo de
redes digitales). Segunda caracteristica: estos grupos son mundiales,

planetarios, globales, y no solamente nacionales o locales.

En 1940, en una célebre pelicula, Orson Welles arremetia contra él
«superpoder» de Citizen Kane (en realidad, el magnate de la prensa de
comienzos del siglo XX, William Randolph Hearst). Sin embargo, comparado con
el de los grandes grupos mundiales de hoy, el poder de Kane era insignificante.
Propietario de algunos periodicos en un solo pais, Kane disponia de un poder
infimo (sin por ello carecer de eficacia a nivel local o nacional en comparacion

con los archipoderes de los megagrupos mediaticos de nuestro tiempo.

Estas megas empresas contemporaneas, mediante mecanismos de
concentracién, se apoderan de los sectores mediaticos mas diversos en
numerosos paises, en todos los continentes, y se convierten de esta manera, por
sSu peso econdmico y su importancia ideol6gica, en los principales actores de la
mundializacion liberal. Al haberse convertido la comunicacion (extendida a la
informatica, la electronica y la telefonia) en la industria pesada de nuestro
tiempo, estos grandes grupos pretenden ampliar su dimension a través de
incesantes adquisiciones y presionan a los gobiernos para que anulen las leyes
que limitan las concentraciones o impiden la constitucion de monopolios o

duopolios.
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La mundializacién es también la mundializaciéon de los medios de comunicacién
masiva, de la comunicacion y de la informacion. Preocupados sobre todo por la
preservacion de su gigantismo, que los obliga a cortejar a los otros poderes,
estos grandes grupos ya no se proponen, como objetivo civico, ser un «cuarto
poder» ni denunciar los abusos contra el derecho, ni corregir las disfunciones de
la democracia para pulir y perfeccionar el sistema politico. Tampoco desean ya

erigirse en «cuarto poder» y, menos aldn, actuar como un contrapoder.

Si, llegado el caso, constituyeran un «cuarto poder», este se sumaria a los
demds poderes existentes —politico y econémico— para aplastar a su turno,

como poder suplementario, como poder mediatico, a los ciudadanos.

La cuestion civica que se nos plantea de ahora en adelante es la siguiente:
¢$como reaccionar? ¢Como defenderse? ¢CoOmo resistir a la ofensiva de este
nuevo poder que, de alguna manera, ha traicionado a los ciudadanos y se ha

pasado con todos sus bartulos al enemigo?

Es necesario, simplemente, crear un «quinto poder». Un «quinto poder» que nos
permita oponer una fuerza civica ciudadana a la nueva coalicion dominante. Un
«quinto poder» cuya funcion seria denunciar el superpoder de los medios de
comunicacion, de los grandes grupos mediaticos, complices y difusores de la
globalizacion liberal. Esos medios de comunicacion que, en determinadas
circunstancias, no solo dejan de defender a los ciudadanos, sino que a veces
actian en contra del pueblo en su conjunto. Tal como lo comprobamos en
Venezuela en este pais latinoamericano donde la oposicién politica fue
derrotada en 1998 en elecciones libres, plurales y democréticas, los principales
grupos de prensa, radio y television han desatado una verdadera guerra
mediatica contra la legitimidad del presidente Hugo Chavez (4). Mientras que
este y su gobierno se mantienen respetuosos al marco democratico, los medios
de comunicacion, en manos de un pufiado de privilegiados, contintdan utilizando
toda la artilleria de las manipulaciones, las mentiras y el lavado de cerebro para
tratar de intoxicar la mente de la gente (5). En esta guerra ideoldgica, han
abandonado por completo la funcibn de «cuarto poder»; pretenden
desesperadamente defender los privilegios de una casta y se oponen a toda
reforma social y a toda distribucion un poco mas justa de la inmensa riqueza

nacional.
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El caso venezolano es paradigmatico de la nueva situacion internacional en la
cual grupos mediaticos enfurecidos asumen abiertamente su nueva funcion de
perros guardianes del orden econémico establecido, y su nuevo estatuto de

poder antipopular y anticiudadano.

Estos grandes grupos no solo se asumen como poder mediatico, constituyen
sobre todo el brazo ideolégico de la mundializacion, y su funcién es contener las
reivindicaciones populares que tratan de aduefarse del poder politico (como
logré hacerlo, democraticamente, en lItalia, Silvio Berlusconi, duefio del principal

grupo de comunicacion trasalpino).

La «guerra sucia mediatica» librada en Venezuela contra el presidente Hugo
Chéavez es la réplica exacta de lo que hizo, de 1970 a 1973, el periédico El
Mercurio (6) en Chile contra el gobierno democratico del presidente Salvador
Allende, hasta empujar a los militares al golpe de Estado. Campafias
semejantes, donde los medios de comunicacion pretenden destruir la
democracia, podrian reproducirse mafiana en Ecuador, Brasil o Argentina contra
toda reforma legal que intente modificar la jerarquia social y la desigualdad de la
riqgueza. Al poder de la oligarquia tradicional y al de los tipicos reaccionarios, se
suman actualmente los poderes mediaticos. Juntos — jy en nombre de la
libertad de expresion!— atacan los programas que defienden los intereses de la
mayoria de la poblacion. Tal es la fachada mediatica de la globalizacion. Revela
de la forma més clara, mas evidente y mas caricaturesca la ideologia de la

mundializacion liberal.

Medios de comunicacién masiva y mundializacion liberal estan intimamente
ligados. Por eso, es urgente desarrollar una reflexion sobre la manera en que los
ciudadanos pueden exigir a los grandes medios de comunicacién mayor ética,
verdad, respeto a una deontologia que permita a los periodistas actuar en
funcién de su conciencia y no en funcion de los intereses de los grupos, las

empresas y los patrones que los emplean.

En la nueva guerra ideoldgica que impone la mundializacion, los medios de
comunicacion son utilizados como un arma de combate. La informacién, debido
a su explosion, su multiplicacién, su sobreabundancia, se encuentra literalmente
contaminada, envenenada por todo tipo de mentiras, por los rumores, las

deformaciones, las distorsiones, las manipulaciones.
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Se produce en este campo lo ocurrido con la alimentacion. Durante mucho
tiempo, el alimento fue escaso y aun lo es en numerosos lugares del mundo.
Pero cuando gracias a las revoluciones agricolas los campos comenzaron a
producir en sobreabundancia, particularmente en los paises de Europa
occidental o de América del Norte, se observé que numerosos alimentos estaban
contaminados, envenenados por pesticidas, que provocaban enfermedades,
causaban infecciones, generaban canceres y todo tipo de problemas de salud,
llegando incluso a producir panico en las masas como el mal de la «vaca loca».
En suma, antes uno podia morirse de hambre, ahora uno puede morirse por

haber comido alimentos contaminados...

Con la informacion, sucede lo mismo. Histéricamente, ha sido muy escasa.
Incluso actualmente, en los paises dictatoriales, no existe informacién fiable,
completa, de calidad. En cambio, en los Estados democraticos, desborda por
todas partes. Nos asfixia. Empédocles decia que el mundo estaba constituido
por la combinacion de cuatro elementos: aire, agua, tierra, fuego. La informacion
se ha vuelto tan abundante que constituye, de alguna manera, el quinto

elemento de nuestro mundo globalizado.

Pero al mismo tiempo, uno comprueba que, al igual que el alimento, la
informacién estd contaminada. Nos envenena la mente, nos contamina el
cerebro, nos manipula, nos intoxica, intenta instilar en nuestro inconsciente ideas
gue no son las nuestras. Por eso, es necesario elaborar lo que podria
denominarse una «ecologia de la informacién». Con el fin de limpiar, separar la
informacion de la «marea negra» de las mentiras, cuya magnitud ha podido
medirse, una vez mas, durante la reciente invasion a lraq (7). Es necesario
descontaminar la informacion. Asi como han podido obtenerse alimentos «bio»,
a priori menos contaminados que los demas, deberia obtenerse una suerte de
informacién «bio». Los ciudadanos deben movilizarse para exigir que los medios
de comunicacién pertenecientes a los grandes grupos globales respeten la
verdad, porque solo la busqueda de la verdad constituye en definitiva la

legitimidad de la informacion.

Por eso, hemos propuesto la creacién del Observatorio Internacional de Medios
de Comunicacion (en inglés: Media Watch Global). Para disponer finalmente de
un arma civica, pacifica, que los ciudadanos podran utilizar con el fin de

oponerse al nuevo superpoder de los grandes medios de comunicacion masiva.
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Este observatorio es una expresion del movimiento social planetario reunido en
Porto Alegre (Brasil). En plena ofensiva de la globalizacion liberal, expresa la
preocupacion de todos los ciudadanos ante la nueva arrogancia de las industrias

gigantes de la comunicacion.

Los grandes medios de comunicacion privilegian sus intereses particulares en
detrimento del interés general y confunden su propia libertad con la libertad de
empresa, considerada la primera de las libertades. Pero la libertad de empresa
no puede, en ningun caso, prevalecer sobre el derecho de los ciudadanos a una
informacion rigurosa y verificada ni servir de pretexto a la difusién consciente de

informaciones falsas o difamaciones.

La libertad de los medios de comunicacion es solo la extension de la libertad
colectiva de expresion, fundamento de la democracia. Como tal, no puede ser
confiscada por un grupo de poderosos. Implica, por afadidura, una
«responsabilidad social» y, en consecuencia, su ejercicio debe estar, en Ultima
instancia, bajo el control responsable de la sociedad. Es esta conviccién la que
nos ha llevado a proponer la creacion del Observatorio Internacional de Medios
de Comunicacion, Media Watch Global. Porgue los medios de comunicacién son
actualmente el Gnico poder sin contrapoder, y se genera asi un desequilibrio

perjudicial para la democracia.

La fuerza de esta asociacion es ante todo moral: reprende basandose en la ética
y sanciona las faltas de honestidad mediatica a través de informes y estudios

que elabora, publica y difunde.

El Observatorio Internacional de Medios de Comunicaciéon constituye un
contrapeso indispensable para el exceso de poder de los grandes grupos
mediaticos que imponen, en materia de informacién, una sola l6gica —la del
mercado— y una uUnica ideologia, el pensamiento neoliberal. Esta asociacion
internacional desea ejercer una responsabilidad colectiva, en nombre del interés
superior de la sociedad y del derecho de los ciudadanos a estar bien informados.
Al respecto, considera de una importancia primordial los desafios de la préxima
Cumbre Mundial sobre la Informacién que tendré lugar en diciembre proximo, en
Ginebra (8). Propone ademas prevenir a la sociedad contra las manipulaciones

mediaticas que, como epidemias, se han multiplicado estos ultimos afios.
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El Observatorio retne tres tipos de miembros, que disponen de idénticos
derechos: 1) periodistas profesionales u ocasionales, en actividad o jubilados, de

todos los medios de comunicacién, centrales o alternativos;

2) universitarios e investigadores de todas las disciplinas, y particularmente
especialistas en medios de comunicacidn, porque la Universidad, en el contexto
actual, es uno de los pocos lugares parcialmente protegidos contra las
ambiciones totalitarias del mercado; 3) usuarios de los medios de comunicacion,

ciudadanos comunes y personalidades reconocidas por su estatura moral...

Los sistemas actuales de regulacion de los medios de comunicacién son en
todas partes insatisfactorios. Al ser la informacion un bien comuan, su calidad no
podria estar garantizada por organizaciones integradas exclusivamente por
periodistas, a menudo vinculados a intereses corporativos. Los cdédigos
deontolégicos de cada empresa mediatica —cuando existen— se revelan a
menudo poco aptos para sancionar y corregir los desvios, los ocultamientos y las
censuras. Es indispensable que la deontologia y la ética de la informacién sean
definidas y defendidas por una instancia imparcial, creible, independiente y

objetiva, en cuyo seno los universitarios tengan un papel decisivo.

La funcién de los «xombudsmen» o mediadores, que fue util en los afios 1980 y
1990, esta actualmente mercantilizada, desvalorizada y degradada. Es a
menudo un instrumento de las empresas, responde a imperativos de imagen y
constituye una coartada barata para reforzar artificialmente la credibilidad de los

medios.

Uno de los derechos mas preciados del ser humano es el de comunicar
libremente su pensamiento y sus opiniones. Ninguna ley debe restringir
arbitrariamente la libertad de expresibn o de prensa. Pero las empresas
mediaticas no pueden ejercerla sino bajo la condicién de no infringir otros
derechos tan sagrados como el de que todo ciudadano pueda acceder a una
informacion no contaminada. Al abrigo de la libertad de expresion, las empresas
mediaticas no deben poder difundir informaciones falsas, ni realizar campafas

de propaganda ideoldgica, u otras manipulaciones.
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El Observatorio Internacional de Medios de Comunicacién considera que la
libertad absoluta de los medios de comunicacion, reclamada a viva voz por los
duefios de los grandes grupos de comunicacién mundiales, no podria ejercerse
a costa de la libertad de todos los ciudadanos. Estos grandes grupos deben
saber de ahora en adelante que acaba de nacer un contrapoder, con la vocacion
de reunir a todos aquellos que se reconocen en el movimiento social planetario y
gue luchan contra la confiscacién del derecho de expresion.

Periodistas, universitarios, militantes de asociaciones, lectores de diarios,
oyentes de radios, telespectadores, usuarios de Internet, todos se unen para
forjar un arma colectiva de debate y de accion democratica. Los globalizadores
habian declarado que el siglo XXI seria el de las empresas globales; la
asociacion Media Watch Global afirma que serd el siglo en el que la

comunicacion y la informacién perteneceran finalmente a todos los ciudadanos.

“TAD+DE+EXPRESION+EN+LOS+ESTADOS+DEMOCRATICOS&hl=es&um=
180i=scholart”

“http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/cubaljiribilla/D/2003/n127-
01.html”

2.3 Libertad de Expresién en el siglo XXI

De nifios aprendimos que el poder emanaba de la violencia, el banquero a su
vez simbolizaba el poder del dinero, un personaje decadente y avaro.

La violencia, el dinero, y la cultura fueron siempre las tres fuentes mas
importantes del poder.

En nuestros dias la riqueza se transformé de material a intangible, lo que cuenta
no son los edificios o las maquinas de una compafia sino los contactos y el
poder de su equipo de marketing, la capacidad de organizacion y sus ideas
aplicadas.

El capital esta pasando a ser super simbolico, el conocimiento es el recurso mas
importante de todos, los nuevos conocimientos llevan a la creacion de materiales
y productos nuevos.

En este contexto vivimos en la era de los medios de comunicacion, del
bombardeo de imagenes, simbolos y hechos, sin embargo cada vez es mas

dificil saber lo que sucede en la realidad.
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La Democracia se sustenta en las redes de informacion, la sociedad de la
informacion ha logrado una version intencionada de la realidad, una censura
mas o menos camuflada.

En las Crisis politicas las técnicas informativas del poder se vuelven mas
sofisticadas, la tactica del secreto es quiza la mas difundida de todas las
infotacticas. Hoy el gobierno estadounidense tiene unos veinte millones de
documentos secretos al afio.

Algunos se guardan, otros secretos se filtran, la tactica de la necesidad del saber
por medio de la cual los datos, las informaciones y el conocimiento se separan
por categorias y se guardan celosamente lejos del alcance de todo el mundo,
salvo para unos pocos receptores especificos con una comprobada necesidad
del saber, infinitas variedades de engafios, la Tactica de la omisidn, la tactica de
la generalidad, la tactica del momento oportuno, la tactica de la gran mentira,
todas estas técnicas que son usadas para adulterar los mensajes que fluyen por
las oficinas gubernamentales, convierten la libertad de informacion en un juego
de nifios.

La Revolucion informética hace posible moderar varios problemas sociales,
desde el desempleo hasta crecientes peligros medioambientales y de salud. La
politica hoy es cuestion de poder, no de verdad. Las decisiones no se basan en
hallazgos objetivos o profundos sino en la pugna entre fuerzas, cada una de las

cuales persigue lo conveniente a sus intereses.

Todo este cambio tecnoldgico gira alrededor de los cambios de poder. El control
del poder politico, el control econémico y social, hoy el control informacional se
confrontan permanentemente con el derecho y la libertad natural para informar y

recibir informacién, para opinar y recibir la opinidn de los demas.

“/www.google.com.ec/search?hl=es&q=libertad+de+expresion+en+el+siglo
+XXI&meta="

2.4 Libertad de Expresion y Derecho al Honor

El Derecho a la informacion puede entra en conflicto con el derecho a la honra,
especialmente cuando se aprovecha de un medio masivo para criticar, para
difamar o calumniar, la libertad de expresion entra en conflicto con la honra, la
dignidad y el créditos humanos.

Podria ser el abuso en el ejercicio profesional, el que permita la difusion de

mensajes atentatorios al buen nombre, o reputacion de una persona.
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De hecho, varias formas periodisticas permiten estos ataques: la violacion de la
intimidad, la injuria, la difamacion, la crénica roja. El abuso de la funcion
informativa puede darse por objetivos sensacionalistas, subjetivos, intencionales
o de conocimiento.

Otro elemento de la informacién es la veracidad y quien atenta contra elle cruza
la linea hacia el abuso profesional. La veracidad es la primera medida de la

libertad de expresion.

En la informacion social prevalece con frecuencia el deseo de descubrir o
desenmascarar lo incorrecto. Se entiende que el poder econémico o politico es
fuente de malversacion o aprovechamiento particular de los valores o bienes del
Estado.

El periodismo investigativo se caracteriza precisamente por esta predisposicion a
descubrir lo oculto, lo secreto, lo encubierto.

Esto implica que estamos frente a un bien puablico que es la informacion, un bien
publico especial que fundamenta el control social sobre el ejercicio del poder y la

transparencia en la administracion de la cosa publica.

Entere estos dos derechos confluyen entre si un principio fundamental de la
informacién se sustenta en que las ideas, hechos, opiniones susceptibles de
informarse son aquellos que se adecuan al derecho a la honra. Es el mismo
problema de la relacion verdad.-informacion, la informacion de hechos no
verificados no es informacion en esencia. Igual ocurre con la honra solo la
informacién de ideas, hechos y opiniones en lo que integra el derecho a la honra
puede recabar el nombre de informacién, la verdadera es respetuosa del honor,
la honra y la reputacion ajenas.

Un derecho como la libertad de informacion no puede empafarse afectando los

derechos inalienables de una persona, de hacerlo promedia un delito

Constituye esto una advertencia a los medios de noticias para que confirmen la
verdad de los hechos y los valores que se persiguen en el funcionario o entidad
publica, existan también en la informacion. El derecho al honor constituye un
valor humano y social de mucha significacién, tanto que se ponen en juego

valores subjetivos sociales y aun econdmicos o profesionales.

“.google.com.ec/search?hl=es&qg=libertad+de+expresion+y+derecho+al+ho

nor& meta="



2.5 El Derecho al honor y a la expresion como Derechos Humanos

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos en el art. 12 y 19 establecen
estos dos derechos respecto al derecho al honor y a la libertad de expresion y
opinion. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, ni de
ataques a su honra, ni a su reputacion y todo individuo tiene derecho a la libertad
de opinion y expresion.

El art. 1 de la ley fundamental de la Republica Federal Alemana expresa: la
dignidad de la persona humana es sagrada, todos los agentes del poder publico
tienen la obligacion absoluta de respetarla y de protegerla.

El pueblo aleman reconoce la existencia de derechos humanos inviolables e
inalienables como base de toda comunidad humana de la paz y de la justicia en
el mundo.

El ser humano es Unico, un conjunto de capacidades fisicas, intelectuales,
racionales, afectivas y axiolégicas.

Es un sujeto, su calidad humana debe ser apreciada por todos; el ser humano
porta en si un rango especial que le confiere una dignidad a la cual todos deben
respeto.

La proteccion de las condiciones sociales y humanas que le permitan su
desenvolvimiento vital constituye el fundamento de los Derechos Humanos.

Los Derechos Humanos se clasifican: sustantivos e instrumentales.

Sustantivos: derecho al honor, a la vida, derecho a la libertad son considerados
derechos sustantivos.

Instrumentales: derecho a la informacién, el derecho a la vida privada, se
incluyen en el campo de los derechos del hombre.

El derecho al honor debe ser cada vez una mayor preocupacién de los

defensores de los Derechos Humanos.

El derecho al honor violado persistentemente en nombre de la libertad de
informacién nos parece no solo un elemento subjetivo personal ha defender sino
el fundamento de una nueva vida en colectividad, esto es causa de desequilibrio

social; no solo un atentado al derecho personal.

Una nueva corriente de valores humanos inaugura el siglo XXI los valores
tradicionales en crisis dan paso a formas superiores de entender el mundo y la
vida. La solidaridad asume mil formas renovadas de expresion en los derechos
humanos, en la salud, en el desarrollo, en la educacion, en la expresion, en la

democracia real, en la cultura, ecologia y en los derechos de la muijer.
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La fuerza mas importante que tiene el mundo es la gente, el desarrollo, el
bienestar, y el éxito en la vida, dependen de la relacion con los demas, en el
centro de la relacion humana se halla el respeto y la valoracion del honor, la
honra, la reputacién y el buen nombre de las personas de cuyo respeto nacen

otros valores y derechos fundamentales de la sociedad.

Dos valores universales de un solo titular: el hombre del siglo XXI
La libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de
la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los

miembros de la familia humana;

El desconocimiento y el menosprecio de los Derechos Humanos han originado
actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la Humanidad, y que se ha
proclamado, como la aspiracién mas elevada del hombre, el advenimiento de un
mundo en que los seres humanos, liberados del temor y de la miseria, disfruten

de la libertad de palabray de la libertad de creencias;

Es esencial que los Derechos Humanos sean protegidos por un régimen de
Derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la
rebelion contra la tirania y la opresion;

También es esencial promover el desarrollo de relaciones amistosas entre las

naciones;

Los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los
Derechos Fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres, y se han declarado
resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un

concepto mas amplio de la libertad;

Los Estados Miembros se han comprometido a asegurar, en cooperacion con la
Organizacién de las Naciones Unidas, el respeto universal y efectivo a los
Derechos y Libertades Fundamentales del hombre, y que una concepcion comun
de estos Derechos y Libertades es de la mayor importancia para el pleno

cumplimiento de dicho compromiso.
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2.5.1 La Asamblea General Proclama:

La presente Declaracion Universal de Derechos Humanos como ideal comun por
el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los
individuos como las instituciones, inspirandose constantemente en ella,
promuevan, mediante la ensefianza y la educacion, el respeto a estos Derechos
y Libertades.

Y aseguren, por medidas progresivas de caracter nacional e internacional, su
reconocimiento y aplicacion universales y efectivos, tanto entre los pueblos de

los Estados Miembros como entre los territorios colocados bajo su jurisdiccion.

Articulo 1.Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad vy
derechos, y dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse

fraternalmente los unos con los otros.

Articulo 2.1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion

econOmica, nacimiento o cualquier otra condicion.

—2. Ademas, no se hard distinciébn alguna fundada en la condicién politica,
juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una
persona, tanto si se trata de un pais independiente como de un territorio bajo
administracion fiduciaria, no autbnoma o sometida a cualquier otra limitacién de

soberania.

Articulo 3.— Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad

de su persona.

Articulo 4.— Nadie estara sometido a esclavitud ni a servidumbre; la esclavitud y

la trata de esclavos estan prohibidas en todas sus formas.

Articulo 5.— Nadie ser4d sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,

inhumanos o degradantes.

Articulo 6.— Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento

de su personalidad juridica.
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Articulo 7.— Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual
proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal

discriminacion.

Articulo 8.— Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos

fundamentales reconocidos por la Constitucién o por la ley.

Articulo 9.— Nadie podra ser arbitrariamente detenido, ni preso, ni desterrado.

Articulo 10.— Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a
ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial,
para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de

cualquier acusacion contra ella en materia penal.

Articulo 11.—-1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma
Su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio
publico en el que le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su

defensa.

—2. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segun el derecho nacional e internacional.
Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la

comision del delito.

Articulo 12.— Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra 0 a su
reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra tales

injerencias o ataques.

Articulo 13.-1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su

residencia en el territorio de un Estado.

—2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a

regresar a su pal's.
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Articulo 14.-1. En caso de persecucion, toda persona tiene derecho a buscar

asilo, y a disfrutar de él, en cualquier pais.

—2. Este derecho no podra ser invocado contra una accion judicial realmente
originada por delitos comunes o por actos opuestos a los propdsitos y principios

de las Naciones Unidas.

Articulo 15.—1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.

—2. A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a

cambiar de nacionalidad.

Articulo 16.-1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen
derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a
casarse y fundar una familia, y disfrutardn de iguales derechos en cuanto al

matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio.

—2. Solo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podra

contraerse el matrimonio.

—3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene

derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.

Articulo 17.-1. Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y

colectivamente.

—2. Nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad.

Articulo 18.— Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién; este derecho incluye la libertad de cambiar de religion o
de creencia, asi como la libertad de manifestar su religibn o su creencia,
individual y colectivamente, tanto en publico como en privado, por la ensefianza,

la practica, el culto y la observancia.

Articulo 19.— Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de

expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus
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opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas,

sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion.

Articulo 20.—1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién y de

asociacion pacificas.

—2. Nadie podra ser obligado a pertenecer a una asociacion.
Articulo 21.—1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su

pais, directamente o por medio de representantes libremente escogidos.

—2. Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las

funciones publicas de su pais.

—3. La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico; esta
voluntad se expresara mediante elecciones auténticas que habran de celebrarse
periddicamente, por sufragio universal e igual y por voto secreto u otro

procedimiento equivalente que garantice la libertad del voto.

Articulo 22.— Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
Seguridad Social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion
internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la
satisfaccién de los derechos econdmicos, sociales y culturales indispensables a

su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

Articulo 23.—1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién de su
trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion

contra el desempleo.

—2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por

trabajo igual.

—3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y
satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la
dignidad humana, y que serd completada, en caso necesario, por cualesquiera

otros medios de proteccion social.
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—4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la

defensa de sus intereses.

Articulo 24.— Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo
libre, a una limitacion razonable de la duracién del trabajo y a vacaciones

periodicas pagadas.

Articulo 25.—1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de

subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.

—2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio,

tienen derecho a igual proteccion social.

Articulo 26.—1. Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacion debe
ser gratuita, al menos en lo concerniente a la instruccion elemental y
fundamental.

La instruccion elemental serd obligatoria. La instruccion técnica y profesional
habra de ser generalizada; el acceso a los estudios superiores sera igual para

todos, en funcién de los méritos respectivos.

—2. La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales; favorecera la comprension, la tolerancia y la amistad
entre todas las naciones y todos los grupos étnicos o religiosos, y promovera el
desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la

paz.

—-3. Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacién que

habra de darse a sus hijos.
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Articulo 27.—1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida
cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso

cientifico y en los beneficios que de él resulten.

—2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses morales vy
materiales que le correspondan por razén de las producciones cientificas,

literarias o artisticas de que sea autora.

Articulo 28.— Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social e
internacional en el que los derechos y libertades proclamados en esta

Declaracion se hagan plenamente efectivos.

Articulo 29.—1. Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que

sé6lo en ella puede desarrollar libre y plenamente su personalidad.

—2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda
persona estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el
anico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades
de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico

y del bienestar general en una sociedad democréatica.

—3. Estos derechos vy libertades no podran, en ninglin caso, ser ejercidos en

oposicion a los propdsitos y principios de las Naciones Unidas.

Articulo 30.— Nada en la presente Declaracién podra interpretarse en el sentido
de que confiere derecho alguno al Estado, a un grupo 0 a una persona para
emprender y desarrollar actividades o realizar actos tendentes a la supresiéon de

cualquiera de los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion.

“Fuente Alex, Editorial Juridico Convencion contra la tortura y otros

tratados, penas crueles, inhumanas o degradantes.”
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CAPITULO I

EL DELITO

3.1 El Delito: Nocién Formal Y Nocién Real

El delito puede definirse en sentido formal (juridico-dogmatico) y en sentido real
(ético-historico).

En la primera acepcion se llama delito toda accién legalmente punible.

En el segundo significado, delito es toda accién que ofende gravemente el orden
ético-juridico y por esto merece aquella grave sancién que es la pena. En otros
términos; delito es un mal que debe ser retribuido con otro mal, para la
reintegracion del orden ético-juridico ofendido.

Decir que el delito es un hecho castigado equivale a decir: el delito es el delito,
sin avanzar un paso. Es la rueda de Ixion, que empujada hacia delante,
retrocede rodando por el plano inclinado. Por lo tanto es indispensable saber que
caracteres debe tener una accion para se acriminada. Y esta necesidad urge al
legislador cuando crea nuevas figuras del delito o esta para abolir acriminaciones
antiguas, y se le presenta al jurista cuando tiene que decidir si una trasgresion
constituye delito o un ilicito extrapenal. A veces, en efecto, después de haber
ensayado en vano todos los diagnosticos (la sancion, la conmutabilidad, la
naturaleza del 6érgano judicial, la forma procesal, etc.) se ve obligado a examinar,
como Ultima ratio, la calidad intrinseca del hecho acriminado. Por otra parte, el
jurista, si lo es verdaderamente, no puede dejar al legislador sin guia, a merced
de su arbitrio, cuando se trata de dictar normas punitivas. Seria ridiculo que lo
remitiera al profesor de moral o de sociologia para que este le ensefiara que es
una estulticia castigar los suefios o los pecados de pensamiento, los animales o
las cosas, y que es una iniquidad declarar responsables al loco y al nifio, o
[lamar a los hijos para que respondan de las culpas de sus padres. Condenar al
jurista a semejante agnoticismo, a esta especie de impotencia mental, seria
arrebatar al derecho su misién civilizadora, reducirlo a algo mas ridiculo que un

juego infantil.

Agqui hay dos caminos a remitirse a la historia, o subir hasta la razén abstracta; o
contentarse con un criterio relativo, 0 apoyarse en un principio absoluto.
En el primer sentido, delito es toda accion que la conciencia ética de un pueblo

considera merecedora de pena, en determinado momento historico.
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Esta nocion, basada en el relativismo historico, lleva consigo el testimonio de la
experiencia. En realidad esta nos ensefia que la moral cambia con los tiempos y
los lugares, y que es imposible hacer una lista, con valor absoluto de los hechos
acriminados y acriminables. Pero el relativismo historico conduce al escepticismo
moral. Quien dice moral, dice necesidad de un sumo criterio de valoracion, que
sirva para discernir el bien y el mal, lo justo y lo injusto. Al concebir la conciencia
ética en términos de transformacion absoluta, se cae en la indiferencia absoluta:
todo sera bueno o todo serd malo, segun el punto de vista de quien juzga. Este
sistema justifica las iniquidades y aberraciones mas atroces. Falaris, Neron,
Torquemada, quedan asi rehabilitados. Y Asi volvemos al punto de partida, sin
tener ningln criterio normativo para distinguir lo que es delictuoso y lo que no lo

es.

Entonces sin negar la influencia del elemento histérico en la determinacion
ontolégica del delito es preciso buscar un criterio absoluto de valoracion. Esto
supone salir del campo de lo positivo y de la experiencia, para entrar en el de la
idealidad y la razon. En otras palabras en el solo terreno del ser y de las
transformaciones historicas, es imposible encontrar un criterio sustancial para
identificar el delito; hay que elevarse a la region del deber ser, es decir, a la de

los valores ideales.

3.1.1 Especies de delitos:

El delito es un concepto genérico; divisible en especies 0 categorias

subordinadas. Los criterios para clasificar son diversos:

- Segun la gravedad, tenemos delitos y contravenciones

- Segun la intencion, hay delitos con intencién o dolosos, méas alla de la
intencion o preterintencionales, y contra la intencién o culposos.

- Segun el efecto, hay delitos simples y complejos, formales y materiales, de
lesion y de peligro.

- Segun la duracion, hay delitos instantaneos, continuados y permanentes.

- Segun el objeto, los delitos son contra la cosa publica o contra las personas
privadas, politicos o no politicos.

- Segun los sujetos, tenemos delitos individuales y colectivos, comunes y
especiales, ocasionales y habituales.

- Segun la procedibilidad, los delitos serdn de accién publica o de accion
privada.
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Delitos y Contravenciones: En general sus soluciones obedecen a dos
sistemas tipicos: el cualitativo, que sitia el criterio distintivo en la naturaleza
juridica particular de estas dos clases de infracciones, y el cuantitativo, que
negando toda diferencia juridica intrinseca se apoya en el criterio de la gravedad
y clases de las penas.

El sistema cuantitativo si por una parte es muy empirico, por otra ofrece un
fundamento mas sélido y menos equivoco para la distincién. Basta mirar la
calidad de la pena, para decidir si nos hallamos frente a un delito o una
contravencion; asi lo hacia el Cédigo sardo, que distinguia las violaciones de la
ley en delitos y contravenciones, segun importaran penas criminales,

correccionales o de policia.

Delitos dolosos, preterintencionados y culposos.
Segun las palabras de la ley, segun la intencién, mas alla de la intencién y contra

la intencion.

Delito tipo y delito circunstanciado

Delito tipo es el que se presenta en su puro modelo legal, sin mas caracteristica
que los essentialia de licti. Tal es por ejemplo el homicidio descrito en el Art. 575
(homicidio simple).

En cambio delito circunstanciado es el que ademas de constar de elementos
esenciales, se presenta acompafiado de circunstancias, es decir, de los
accidentalia delicti. Tal es el homicidio en las varias formas descritas en los Art.
576y 577.

Delitos simples, complejos y progresivos.
Delito simple es aquel que coincide el momento ejecutivo y el momento
consumativo (que se realiza en un solo acto). Tales son: la injuria verbal, el falso

testimonio, etc.

Delito completo: es aquel cuya accion consta de varios actos en que puede

descomponerse (peculado, hurto, estafa, corrupcion de menores, etc.).
Delito complejo: es aquel que son varios los hechos y varias las violaciones, de

modo que habria varios delitos; pero la ley los considera como elementos

constitutivos o circunstancias agravantes de un solo delito (art. 84).
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(por ejemplo homicidio con fin de robo, incendio con objeto de homicidio, hurto
con dafo sobre las cosas, estupro violento, etc.).

En el delito complejo un delito es el elemento constitutivo o circunstancia
agravante de otro, mientras en el delito progresivo el delito menor se transforma
en un delito mayor, de manera que aquel pueda considerarse como contenido en
este, el delito progresivo supone una actividad criminal que se desarrolla
pasando de forma menos graves a formas mas graves. Caso tipico es el paso de
las injurias a las amenazas, de las amenazas a las lesiones, de estas al
homicidio. Lo mismo debe decirse del paso del hurto al robo con violencia sobre
las personas, del desafio al duelo, del abuso de la credulidad popular a la estafa,

etc.

Delitos formales y materiales: Delito material es el que no se consuma sino al
verificarse el resultado material (por ejemplo la muerte en el homicidio; el
apoderarse de una cosa y desapodera de ella a su propietario, en el hurto; el
acoplamiento en la violencia carnal.

Delito Formal: Es el que se perfecciona con una simple accion u omision,
haciendo abstracciéon de la verificacion del resultado asi la calumnia, la
difamacion, la injuria, se consuman independientemente del hecho de que se

consiga el efecto calumnioso o difamatorio).

Delito instantaneo, permanente y continuado: Se llama instantaneo cuando la
accién se extingue en un solo momento, es decir cuando coincide con la
consumacion.

El delito es permanente cuando cuyo proceso ejecutivo, y por lo tanto su estado
antijuridico, perdura en el tiempo. No es que se prolongue, como errGneamente
se dice, mas alla de la consumacion, sino que continla consumandose
indefinidamente mientras dure el estado de ilicitud.

El delito es continuado cuando hay pluralidad de acciones y de violaciones, cada
una de las cuales tiene todas las caracteristicas de un delito perfecto, y seria un
delito distinto, si la ley no la ligase a las otras con el vinculo de la intencién

comun.
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Delitos Habituales: No existe un solo hecho antijuridico cuya consumacion se
prolongue en el tiempo, sino varias acciones u omisiones reiteradas, que por si
solas serian penalmente indiferentes, pero que ligadas por si solas serian

penalmente indiferentes, pero que ligadas por el vinculo de la habitualidad (o

profesionalidad), se hacen punibles, como indices de peligrosidad criminal.

Delitos de accion y de omision: Delitos de accion son los que se consuman
haciendo algo; delitos de omisién, los que se consuman no haciendo algo.

En los primeros el elemento querido por el agente se realiza merced a un acto
positivo. Uno quiere dar muerte a otro, y lo atraviesa con un pufial.

Los segundos (delitos de omision) se distinguen en dos categorias: de omision
propia y de omisién impropia llamados también de comision por omisién.

Los de omisién propiamente dichos son los que consisten en omitir lo que la ley
manda a hacer, y por eso se reducen a una verdadera y propia desobediencia
legal, independientemente del resultado que la omisidon queria producir. Por
ejemplo: la omision de la denuncia de un delito por parte de un funcionario
publico (art. 361), el rehusar deberes impuestos por la ley (art.366), la omision de
avisar a la autoridad o de asistir a los menores, a los enfermos, a los heridos,
etc. (art.593).En estos casos basta la inaccién, es decir la simple desobediencia
al mandato de la ley, para que haya delito, aunque de esa inaccion no se siga

ningun resultado dafoso.

En cambio se llaman delitos de comision por omision aquellos en que la omisién
realiza un resultado prohibido por la ley (por ejemplo la muerte de un hombre).
Ejemplo tipico es el de la madre que se abstiene de ligar el cordon umbilical, o

de lactar a su hijo, ocasionandole la muerte.

Delitos de dafio y de peligro: Los primeros son aquellos cuyo elemento
constitutivo es la destruccién o disminucién de un bien juridico protegido por la
ley penal (homicidio, hurto, plagio, etc.). Los segundos son aquellos que tienen
por efecto, no la disminucién o destruccién de un bien, sino al exponer a peligro
ese mismo bien (por ejemplo, el atentado contra los 6rganos constitucionales, los
atentados contra la seguridad de los trasportes). Hay también delitos de doble
resultado, es decir de peligro y dafio juntamente, sea que uno de los resultados
funcione como elemento constitutivo sea que tenga valor de circunstancia
agravante (Arts. 422 a 424, 427, 431, 432, 501, 636, etc.).
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Delitos principales y accesorios: Los primeros son los delitos cuyo contenido
se manifiesta con plena autonomia, es decir, sin relacion con otras formas
delictuosas; los delitos accesorios, en cambio, no existen sino en relacion con
otros delitos principales, que constituyen su presupuesto (por ejemplo, la
receptacidén con relacion al hurto, el favorecimiento con relacién al delito que es

su precedente necesario).

Delitos individuales y colectivos: Los delitos individuales pueden ser
cometidos por una sola persona, aunque alguna vez comprometan la actividad
de varios, en cuyo caso se tiene concurso de resultado en el delito. Esta
posibilidad es mas bien juridica que fisica: un hurto, no deja de ser delito
individual, aunque tenga por objeto un piano, y este no pueda ser trasportado
por varias personas.

Delitos Colectivos: Son los que por su estructura, no pueden ser cometidos sino
por varias personas, agentes en concurso necesario, es decir por una
colectividad. Se dividen en delitos de conducta convergente, si la actividad de los
sujetos se despliega en una misma direccion de modo que se mueven el uno
hacia el otro (como el adulterio, la huelga, la asociacion para delinquir); de
conducta antitética, si la actividad de los sujetos tiende a opuestas direcciones,

de modo que se mueven el uno contra el otro (rifia, duelo).

Se dividen también en bilaterales, si solo requieren la participaciéon de dos
personas, (adulterio, incesto, bigamia); en plurilaterales, si las personas
concurrentes son mas de dos (conspiracidn, asociacion para delinquir, huelga,

abandono colectivo de oficio, etc.).

El Delito, es una accion u omisién penada por la ley. El concepto esta sometido
por completo al principio de legalidad, de tal forma que el principio acufiado por
los juristas romanos nullum crimen sine lege, es su regla basica. Por esto resulta
irrelevante el intento de averiguar una nocién sustancial de delito, como pueda
ser en otras épocas el delito natural, pues delito es solo aquello castigado por la
ley. Por otro lado, también resulta evidente que la ley penal no puede ser
arbitraria y castigar respondiendo al criterio exclusivo de poner a prueba a los
ciudadanos, sino que pretende la defensa de bienes juridicos concretos. Los
delitos se clasifican en delitos graves y menos graves, en atencion a la pena que
se impone, utilizandose por tanto un principio mas cuantitativo (gravedad de la

pena que sefiala cada cédigo), que cualitativo.
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Desde una perspectiva mas técnica se define el delito como acciéon u omisién
tipica, antijuridica, culpable y penada por la ley. La accion es un hecho previsto
en la ley penal y dependiente de la voluntad humana. La accion delictiva puede
consistir en un acto en sentido estricto, cuando hay una realizacion de un
movimiento corporal; en una omisidn pura o propia si se trata de un no hacer
algo, o una combinacién de ambas posibilidades, llamada comision por omisién
u omisidn impropia. La accion debe depender de la voluntad de una persona, por
lo que se excluyen de las tipificaciones delictivas supuestos tales como los
movimientos reflejos, los estados de inconsciencia como el suefio, la narcosis, el
sonambulismo, la embriaguez letargica o los estados hipnéticos, o cuando hay
una violencia irresistible que impulsa al actor a ejecutar actos donde la voluntad

se halla sometida, anulada o dirigida.

La conducta debe ser contraria a lo que el Derecho demanda y encontrarse
recogida por la ley. La tipicidad es una consecuencia del principio de legalidad
imperante en el Cadigo Penal. El legislador se debe valer de la abstraccion y del
lenguaje para definir el tipo, por lo que siempre se distingue la tension entre el
casuismo exagerado y la vaguedad que no permite definir los limites de cada
supuesto. De entre los elementos del tipo se pueden distinguir: los descriptivos,
integrados por los de caracter objetivo (procedentes de la realidad perceptible,
como por ejemplo matar) y los subjetivos (integrantes del mundo psiquico, como
tener la finalidad de algo o actuar contra la voluntad de alguien); los elementos
normativos que exigen valoraciones, como los calificativos: ajeno, inmoral,
peligroso... y los elementos negativos del tipo que lo excluyen por implicar la
ausencia de los fundamentos de la antijuridicidad. Las causas de exclusion de la
antijuridicidad son la legitima defensa, el estado de necesidad justificante, el
cumplimiento de un deber (de tal forma que tanto el deber deriva del
ordenamiento juridico, como su cumplimiento se ajusta al mismo) o el ejercicio
legitimo de un derecho, el oficio (la profesibn médica por ejemplo) o el cargo, y la

obediencia debida.
El Derecho Penal estéd muy lejos de identificarse con la necesidad fisica o bruta.

Permanece claro el caracter espiritual de la reaccion, tal y como resulta también

de la teoria de la responsabilidad.
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Romagnosi como buen hijo del siglo XVIII, afirma la imposibilidad de un contacto
inmediato entre las almas, en razén de la maquina que se interpone entre ellas y
tenga por una verdad que el comercio que se establece a hombre es siempre
fisico, no puede por menos, sin embargo que definir al delito como un acto
ejecutado con inteligencia y libertad de accidén y de observar que cuando faltan al
hombre la razén y la libertad las penas son incapaces de alcanzar su fin y se
reducen a dolores indtiles. Y ésta es la razén por la cual considera la

imputabilidad moral como condicién de la responsabilidad penal.

Pero condicionar la responsabilidad penal a la imputabilidad moral no significa
equipara la responsabilidad penal con la responsabilidad moral, hay que tener
presente la diferencia que hace Romagnosi entre imputabilidad vy
responsabilidad. Imputar quiere decir atribuir un efecto a su causa. Pero declarar
a alguno responsable significa algo mas, es establecer que ciertas
consecuencias del hecho realizado deben recaer sobre el autor. La imputabilidad
es un concepto de hecho; la responsabilidad es un concepto de derecho. La
primera puede ser la causa de la segunda, pero no constituirla; o si se quiere la
primera es condicion necesaria, pero no suficiente, de la segunda. Si una cosa
es el concepto de imputabilidad y otra es de responsabilidad, nada impide
considerar muy distintas la responsabilidad penal y la moral. La responsabilidad
moral se funda exclusivamente sobre la valoracion de los motivos internos de
obrar y este criterio no podria ser aceptado por el legislador sin un grave peligro

para la seguridad comdn.

Porque la responsabilidad penal, al exigir la certidumbre de los delitos de cada
uno, deben fundarse también sobre la verdad extrinseca. De aqui se sigue que
no pueda haber delito sin la ejecucion de un acto fisico o externo. El
pensamiento, el deseo, la complacencia de la accion, separados de su ejecucion
real, fisica y externa, en una palabra, todos los movimientos criminales internos,

no podrian jamas ser castigados justamente.

El derecho de castigar es derecho de defensa y el fin Gnico de la pena es la
defensa de la sociedad contra el delito. Pero la necesidad de la defensa social
tiene unos limites. Si estos son sobrepasados, la pena resulta injusta. Por otra
parte, para que la sancion logre su fin es preciso que su amenaza inspire un

temor tal que aleje a los hombres del delito.
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El legislador necesita por tanto de una norma segura para establecer, en
relacién con los diversos casos, Esta norma seré proporcionada por la cualidad y

la intensidad del impulso criminal.

3.2 El Principio de Legalidad

Hoy es la fuente principal del derecho, podemos decir la fuente por excelencia,
es la ley. Antes por el contrario, el derecho tomé en gran parte su positividad, de
la jurisprudencia forense, de las respuestas de los doctos, de la costumbre. El
proceso de codificacién que en la produccién del derecho sustituyé la sociedad
por el Estado hizo que se proclamara la ley, y solo la ley, como fuente del
derecho. Este es el “principio de legalidad”, afirmado en el derecho triunfalmente.
Tal principio ha hecho sentir con mayor intensidad su peso en el derecho penal,
en el cual, aunque en otros tiempos se dejara a la costumbre la creacién de
delitos y penas, acabo por imponerse sin excepcion la maxima nullum crimen

sine lege, nulla poena sine lege.

Aun cuando los alemanes atribuyen la enunciacion de este principio a
FEUERBACH, es cierto que ya lo encontramos a BECCARIA: “Solo las leyes
pueden decretar las penas de los delitos, y esta autoridad no puede residir sino
en el legislador, que representa a toda la sociedad, unida por un contrato social”
Y se remonta también hasta las constituciones revolucionarias de América y de
Francia. Fue consagrado en Filadelfia, en la declaracion de los derechos del
hombre, y de alli pas6 a Francia, en tiempos de la Revolucion, favorecido por la
doctrina de MONTESQUIEU sobre la separacion de los poderes. Recibid
derecho de ciudadania, primero en la declaracion de los derechos del hombre y
del ciudadano (art. 8); después en los cdodigos del 3 del brumario (afio IV) Y del
12 de febrero de 1910. El estatuto Albertino, en homenaje al principio de
legalidad, escribi6 en su art. 26: Nadie podra ser arrestado o llevado a juicio, sino
en los casos previstos por la ley y en la forma por ella prescrita”. El articulo 1 del
Cddigo Penal de 1930, al reproducir el articulo correspondiente del Cddigo de
1889, prescribe: “Nadie podra ser castigado por un hecho que no este
expresamente previsto como delito por la ley, ni con penas que no hayan sido

establecidas por ella”.
Hoy el principio de legalidad esta codificado en el Art. 25, del primer apartado de

la nueva constitucion democratica del 27 de diciembre de 1947; con esta

formula:
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“Nadie podra ser castigado sino en virtud de una ley, que haya entrado en
vigencia antes de cometido el hecho”; y esta como base de todas las
disposiciones escritas, para defensa de la libertad del ciudadano, en la parte 12

del titulo 1 de la Constitucion.

Tiene por tanto un valor absoluto. Para el legislador constituye, no solo un
principio directivo, como una especie de programa que se impone a si mismo,
sino una norma vinculante, cuya tutela estd confiada a la Corte Constitucional.
En efecto, esta tiene el deber de declarar la ilegitimidad (inconstitucionalidad de
toda ley que este en contra de este principio (Art. 134 y 136 Const.). Luego para
el juez (tanto comun como especial, comprendida la Corte Constitucional en los
juicios de acusacion, segun la norma del art. 135 const.) este principio es un

imperativo que no admite ni desviaciones ni evasiones.

Con relacion a los delitos, el principio de legalidad implica que el juez no pueda
condenar ningun hecho, si no verifica prejudicialmente la existencia de una ley
que lo incrimine. Respectivamente el subdito puede desarrollar sus actividades a
salvo de toda sancion, mientras se mueva en el terreno que ha dejado libre el

ordenamiento penal.

En cuanto a las penas, este principio implica, no solo que nadie podra ser
castigado sin haber cometido un delito previsto por la ley, sino también que no
podré ser castigado sino con aquellas penas establecidas por la ley, en calidad,
cantidad y duracién. Por “ley” debemos entender la ley en su sentido propio

(formal o material).

Esta misma norma vale también aunque se trate de providencias defensivas
distintas de la pena para las medidas de seguridad. El art. 199 establece: “Nadie
podrd ser sometido a medidas de seguridad, si no estan expresamente
establecidas por la ley, ni fuera de los casos previstos por la misma ley”.

Esta prohibicion es reforzada por la Constitucion con estas palabras: “Nadie
podra ser sometido a medidas de seguridad, sino en los casos previstos por la
ley” (art. 25).
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El principio nullum crimen sine lege tiene, como todos los dogmas, valor
histérico, es decir, se refiere a un tipo de civilizacion fundada en el respeto a la
persona humana, como lo fue la democratico-liberal, inaugurada en el siglo de
las luces. Por eso ha sido llamado el palacio de las libertades politicas y también
la magna carta del inocente. No podemos negar que representa una gloriosa
conquista de la conciencia juridica, que obedece a exigencias de absoluta
justicia. Anularlo o aminorarlo, indicaria un indiscutible retroceso civil.

Solamente los regimenes tiranicos a influjo de las desacertadas maximas de la
“razon de Estado”, de cuando en cuando intentan sacudirlo y desquiciarlo. Ya en
el Imperio Romano se permitia al juez, en las quaestiones, castigar ad exemplum
legis. EI Codigo de los soviets rusos del 22 de Noviembre de 1926, abolid
también el principio nullum crimen, etc; y lo viol6 el derecho penal nazista, al
admitir como punible un hecho condenado por la conciencia ética nacional, sin
disposicion expresa de la ley. El principio “ningun delito sin ley” deberia, segun
algunos sustituirse por este otro: “ningun delito sin pena”. Sintomas son estos de

un inexcusable retroceso del derecho.

Queremos observar a manera de conclusion, que el principio de legalidad se
relaciona en nuestro sistema juridico penal, con cuatro problemas: 1) el de la
analogia iuris; 2) El de la retroactividad de las leyes; 3) El de la costumbre
praeter y contra legem (fuera de la ley y contra la ley); y 4) el de los reglamentos,

no delegados, que prescriben sanciones penales.

3.2.1 Laley Penal, su estructuray especie

La norma Penal como todas las normas, en su estructura es una y doble. La
unidad de su imperativo consta de dos partes claramente distintas: El precepto y
la sancion (praeceptum et sanctio legis). El precepto da un mandato o una
prohibicién (“no matar”, “no robar”).

La sancion establece las consecuencias juridicas derivadas de la trasgresion del

precepto (el que mata, el que roba sera castigado).

El precepto se llama también “precepto primario”; y la sancion se llama “precepto
secundario”, por cuanto produce su efecto de modo subordinado a la trasgresion
del primero.

La norma penal se identifica en virtud del precepto secundario o sancion, que es

distinta de las otras sanciones juridicas, y se llama pena.
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Por consiguiente la norma penal puede definirse asi: norma que manda o
prohibe un hecho determinado, conforme a un tipo (precepto) y con la amenaza
de alguna pena (sancion).

El Cédigo, en cambio de la expresion “norma penal” que es propia de la ciencia,
emplea el término ley penal, ya que en el significado de una sola norma (art.5),
ya como conjunto de todas las normas punitivas: el llamado “derecho penal
objetivo” (Art. 4, 6, 13, 14, 392, etc.). A uno y a otro sentido se refiere el Art. 1 del
Cadigo.

3.2.2 Las leyes penales pueden dividirse y clasificarse, segun la fuente, el

contenido y la extension.

1. Segun lafuente

a) Leyes estatales (formales y materiales). Ademas del Cddigo Penal, se
comprenden en ellas las otras leyes penales (algunas de ellas constituidas
en cuerpos, como los codigos penales militares para el ejército y la marina,
para las colonias), los reglamentos, los decretos, y las ordenanzas que

contienen disposiciones penales.

b) Leyes no estatales, pero reconocidas por las leyes del Estado, que a ellas
se remiten. Estas leyes pueden ser de la comunidad internacional de un

Estado extranjero, de la Iglesia. (ley num. 2 del 7 de junio de 1929, art. 3).

El reenvio se llama recepticio si la norma del ordenamiento no estatal recibida
por el ordenamiento estatal, haciéndola propia, mediante una norma en blanco
que se completa con el contenido de la norma reenviada, presente o futura. Se
llama no recepticio, si el ordenamiento estatal concede importancia a las normas

de otro ordenamiento sin recibirlas ni incorporarlas en su propio seno.

Conviene observar que las normas del reenvio no deben confundirse con las
normas en blanco, pues estas aguardan ser completadas en un tiempo posterior
a su enunciacién, con la determinacion del precepto (0 de la sancién)
correspondiente, mientras en las primeras existen al mismo tiempo el precepto y

la sancion, junto con la disposicion a que hace el reenvio con fin integrativo.



2 Segun el contenido:

a) Leyes obligatorias o preceptivas, que consisten en un imperativo verdadero y
propio (mandato o prohibicién), provisto de una sancion. Esta norma que tiene la

forma de precepto sancionado es la ley penal tipica o primaria.

b) leyes declarativas, explicativas o interpretativas, que determinan el significado
de otras normas, aclarando y también modificando su contenido. Con frecuencia

contienen definiciones legales.

c) leyes normativas, que contienen principios o criterios que gobiernan todo un
ramo del derecho (por ejemplo la norma nullum crimen sine lege), o que
expresan consejos, instrucciones, preceptos, promesas de caracter general, que
aun cuando no sean obligatorias en un caso especial deben tenerlas presentes

el legislador, el juez y hasta el administrador.

d) leyes finales, que ha diferencia de las imperativas, no imponen al subdito una
conducta determinada, pero le prescriben que tiene que servirse de formas o
medios determinados, si quiere conseguir un fin preciso, por ejemplo, si quiere

gozar de un beneficio legal.

e) leyes permisivas, seran las que limitando un mandato o prohibicién

precedente, hacen licito (o indiferente) lo que antes era ilicito.

3. En cuanto a la extension:
a) leyes generales, que valen para todo el territorio del Estado, y locales, que

valen para partes determinadas del territorio. (colonias, provincias, municipios).

b) leyes comunes, aplicables a todos cuantos se encuentran en el territorio del
Estado, o especiales, si valen solo para algunas clases de personas que se
hallan en circunstancias especiales de sujecién (cédigos penales, militares de

navegacion).
c) leyes ordinarias, promulgadas en las ordinarias condiciones de vida del

Estado, y excepcionales, si se dictan por contingencias de caracter

extraordinario, no conformes a los principios generales del derecho.
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d) leyes retroactivas o irretroactivas, segun que obren o no sobre relaciones

constituidas antes de entrar ellas en vigencia.

e) Leyes perfectas o imperfectas, si constan de precepto y sancién o, en cambio
del solo precepto o de la sola sancién. Son llamadas meramente preceptivas,
cuando contienen solo el precepto sin la sancién; y meramente sancionatorias,

cuando contienen la sancidon Unicamente.

f) normas penales en blanco, llamadas asi por lo incompletas, pues les faltan el
precepto o la sancion, destinados a ser formulados, en un tiempo posterior, por

una autoridad distinta de la que dio esas normas.

3.2.3 Laley en sentido propio

Es la norma dada por la autoridad del Estado, que segun la Constitucion ejerce
la funcion legislativa, segun la Constitucion vigente de Italia que es una republica
democratica las funciones legislativas corresponden a la Camara de Diputados y

al Senado de la Republica.

La ley en sustancia es un acto (de naturaleza compleja) del Estado, procedente
de los o6rganos del poder legislativo, segun las normas prescritas por la

Constitucion.

Dicho acto tiene forma y contenido; por esto la ley puede considerarse por su

aspecto formal y por su aspecto material

Forma la aprobacion y promulgacion de la ley, por la autoridad competente;
contenido es la nueva norma juridica que la ley impone. Cuando concurren
ambos elementos el formal y el material, se tiene la ley por antonomasia. Puede
darse, con todo que falte el elemento formal, como en el caso de normas
juridicas no procedentes del poder legislativo; entonces se habla de leyes
materiales, porgue el acto tiene la sustancia, no la forma, de ley. Y al contrario
puede suceder que falte el elemento material, como en el caso de actos del
poder legislativo que no constituyen normas juridicas; entonces se tiene una ley

en sentido puramente formal.
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3.2.4 Leyes en Sentido Impropio

La ley que carece del elemento material o del elemento formal a diferencia de la

ley propiamente dicha, que es material y formal.

Leyes solamente formales son las que no contienen normas juridicas, pero
regula actos relativos a la vida econdmica, politica y social. Tales son las leyes
gue expresan maximas morales., o son declaraciones de principios puramente
doctrinales, expocisiones de motivos, promesas de leyes futuras, lo son también
los actos administrativos del parlamento, que regulan la actividad del Estado
(como las leyes de los gastos gubernativos, reclutamiento, variaciones a
circunscripciones administrativas, servicios publicos, declaraciones de utilidad,
publica, enajenacion de los bienes del Estado, y segun la ley comudn la ley sobre
el presupuesto; y por ultimo son las leyes formales las que regulan un caso
concreto, como la que concede ciudadania a laguna persona, la que da
personalidad juridica a una asociacién o fundacion, la que permite una loteria.
Son leyes materiales todos los actos administrativos en general, es decir los
actos del poder ejecutivo que son manifestaciones de la actividad legislativa, y
gue dan normas juridicas dentro de los limites y las condiciones establecidas por
la Constitucion.

Estos actos en general son comprendidos en el llamado poder de ordenanzas
que compete al ejecutivo.

Llamense ordenanzas todos los actos administrativos de contenido obligatorio,
que contienen preceptos generales. Se dividen en juridicas y administrativas

segun den normas juridicas nuevas o solo prescripciones administrativas.

Ordenanzas administrativas son las que se fundan en el poder de supremacia

juridica, que tiene el superior sobre todos los 6rganos de él dependientes.

Las ordenanzas administrativas que tienen contenido, no forma ley, se
subdividen en dos grandes categorias: los reglamentos, que tienen la eficacia
juridico-formal del acto administrativo, y los decretos legislativos y decretos-

leyes, que tienen la eficacia juridico-formal de las leyes.
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3.2.5“Control Jurisdiccional sobre la Validez de la Ley”

La ley una vez publicada y puesta en vigencia, tiene valor absoluto. Esto supone
que por ella se anula cualquier otro acto anterior de la voluntad del Estado (la ley
o0 reglamento), salvo dispocision en contra; que ella puede ser derogada o
modificada solo por medio de otra ley; y que le deben absoluta obediencia, tanto
los ciudadanos como los jueces llamados a aplicarla.

La primera forma de “control” es la que mira conformidad o inconformidad, de la

ley con la Constitucion, fuente primigenia del derecho publico del Estado.

Parece que no pede existir duda sobre la incompetencia del juez para juzgar la
constitucionalidad de una ley.

A decir verdad, esta cuestion no deberia siquiera presentarse ante las
Constituciones llamadas “de tipo flexible”, y que estas puedan ser modificadas
por el poder legislativo ordinario, con el procedimiento acostumbrado para la
formacion de las demas leyes. De aqui que (y este es el caso del Estatuto
Albertino), por no haber un poder constituyente superior al poder legislativo
ordinario, este funciona como poder constituyente, y por lo tanto puede modificar
hasta la Constitucién, la cual segun la celebre frase de LABAND, no es una
potencia mistica superior al Estado. Por eso el juez, que no es llamado a tutelar
la integridad de la Constitucién, no debe hacer sino aplicar la ley; y debe
aplicarla, aun cuando fuera contraria a la Constitucion, en fuerza del principio lex
posterior derogat priori (la ley posterior deroga a la anterior). Precisamente por
esto, bajo el Estatuto Albertino, se reconocié por unanimidad, o casi por ella, que
las normas constitucionales pueden ser abrogadas o derogadas por la ley

ordinaria.

De otra manera sucede en las Constituciones llamadas rigidas, en cuanto no
pueden ser modificadas sino por o6rganos, y con formas especiales,
expresamente previstas y establecidas por la Carta Constitucional. Siguiendo
este tipo representado por la Carta Federal de los Estados Unidos, se model6 la
Constitucion Actual que ha confiado el *“control” sobre la legitimidad
constitucional de las leyes y de los actos que tengan fuerza de ley, a una Corte
Constituyente (art. 134), compuesta de 15 miembros escogidos por
procedimiento especial (art.135) y que deciden con fallo que no pueden ser

impugnado.
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En un sistema como este se halla a fortiori, excluido todo poder del juez para
examinar la constitucionalidad de la ley en su contenido, o sea en su fidelidad
intrinseca a los principios dictados por la Constitucion (legitimidad).

En cambio con distinta opinion debemos mirar la constitucionalidad extrinseca o
formal, o sea, en cuanto concierne a la existencia de los requisitos formales de
la norma. Entonces puede y debe intervenir siempre el “control” del juez, pero en

la medida adecuada a la naturaleza de la norma.

De todo esto se desprende que el “control” del juez sobre la constitucionalidad
de la ley mira solamente a su forma, y no puede recaer sobre su contenido. La
determinacion de este pertenece solo al legislador, salvo la facultad del juez para
llenar, las lagunas de la ley, dentro de los limites de sui poder de interpretacion.
En cuanto a la legislacién delegada (y a los decretos legislativos), tiene el juez,
en cambio el derecho y él deber de examinar no solo si el decreto es valido en la
forma, sino también si en el contenido el ejecutivo se ha mantenido dentro de los
limites de la delegacion, o si al traspasarlos, ha violado la ley.

En los decretos leyes el juez debe limitarse a comprobar si estan todavia
vigentes en el momento de aplicarlos, o si se ha verificado un caso de cesacion

de su validez. Pero le est& prohibido el “control2 acerca de la necesidad de ellos.

En los edictos militares y en las providencias en general, en caso de peligro
publico o de guerra civil, se admite el “control” en cuanto a la forma (competencia

personal, territorial, etc.), nunca en cuanto al contenido.

El control de legitimidad de la ley, prohibido al juez, es admitido en cambio, para
los reglamentos. Aqui vale el principio de que el poder judicial, si no puede
anular el acto administrativo, puede desconocer su eficacia cuando lesiona un
derecho publico o privado y no es “conforme a la ley” (Art. 4 y 5 de la ley
contencioso administrativa) del 20 de marzo de 1865). Los reglamentos praeter o
contra legem (fuera de la ley o contra ella) deben, pues ser declarados
inconstitucionales y privados de obligatoriedad para los magistrados vy

ciudadanos.
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3.3 El Tipo Penal

3.3.1 Concepto:

Es indudable que a fin de estar en posibilidad de sancionar a una persona por la
realizacion de una conducta nociva a los intereses de la sociedad, es necesaria
la existencia de un precepto legal que contemple dicha circunstancia, en este
sentido la delimitacion de la conducta antijuridica (contraria de derecho) es lo

que debemos entender como tipo penal.

En este orden de ideas, podemos decir que no hay delito sin tipo, ya que éste es
la descripcién de la conducta prohibida por el derecho penal, y en consecuencia
Unicamente esa conducta va a ser un delito.

Sin embargo no todas las conductas van a constituir un delito, sino Gnicamente
aquellas que se adecuen exactamente a la conducta descrita, ya que hay que
recordar que en el derecho penal, no existe la analogia, esto es que no puede
tipificarse como delitos una conducta que es parecida a la prevista como delitos,

sino que tiene que ser la misma conducta.

En consecuencia, Unicamente lo tipico, o sea las conductas descritas como tales
en los cbdigos penales seran constitutivas de delitos, ya que lo que no es tipico

no interesa a la valoracion juridico-penal.

Es necesario sefialar que a pesar de que un sujeto cometa aparentemente una
conducta tipica, no siempre serd castigado por la comisiéon de un delito, ya que

existe atipicidad que consiste en la falta de uno de los elementos del tipo.

Es procedente del derecho romano mediante la sentencia: "nullum crimen, nulla
poena sine previa lege" ("ningln crimen, ninguna pena sin ley previa"). Los
delitos pueden calificarse como acciones u omisiones tipicas, antijuridicas,
culpables y punibles. También las omisiones pueden ser delictivas; por ejemplo
en la omision del deber de socorro. El delito responde a un tipo descrito en el
Cadigo Penal, cuerpo legal que, en la mayoria de los paises, contiene la esencia
y el grueso de las leyes penales. La antijuridicidad no se da ante supuestos de
una causa de justificacion —legitima defensa, estado de necesidad. Los actos
delictivos han de ser voluntarios y fruto de negligencia o del proposito de

conseguir el resultado contemplado por la ley.
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Las penas, que pueden ser pecuniarias o0 privativas de libertad, tienen una
funcion represiva (de compensacion del mal causado) y de prevencion
(intimidacion para posibles delincuentes futuros). Preventivas son también las
medidas de seguridad: reclusion de locos o dementes, confinamiento,
confiscacién de objetos peligrosos o nocivos, vigilancia de la policia, medidas

tutelares en relacién con menores y otras muchas.

3.3.2 Autor

En el campo del Derecho penal, se entiende por autor a quien realiza el tipo
penal de delito, con independencia de que hayan intervenido en el mismo y sean
asi mismo castigadas personas distintas —los participes—, cuya responsabilidad
es accesoria de la de aquél. Los grados de autoria pueden ser tres: inmediata,
mediata y coautoria.

Autoria inmediata, unipersonal, individual o directa se da cuando el sujeto realiza
la accidn tipica de modo completo, por si sélo y sin servirse de persona alguna a
tal efecto, sin resultar relevante que actien junto a él otras personas como
participes o también como autores inmediatos. Autoria mediata, en cambio, es la
que tiene lugar cuando el hecho punible no se realiza por el agente de modo
personal y directo, sino acudiendo a otras personas de las que se sirve y a las
que instrumentaliza para su perpetracion, lo cual no es posible cuando estemos
en presencia de un delito de los llamados de propia mano que, por su misma
naturaleza, impiden la autoria mediata. La coautoria supone la realizacion
compartida y la colaboracion necesaria entre varios para llevar a efecto la accién

delictiva

3.3.3 Coautor

Es aquél que toma parte directa en la ejecucion de un delito. Esta tipificacion no
procede aplicarla cuando varias personas incurren con caracter individual en un
mismo tipo penal (aunque participen en el mismo acto delictivo), pues entonces a
todos los implicados se les conceptla en grado de autoria. Por ejemplo, si varias
personas violan sucesivamente a otra, todas serdn autores de los
correspondientes delitos de violacion que resultaren y no coautores de un solo
delito de violacion. Por otro lado, este concepto resulta muy util cuando varias
personas participan en la comisién de un delito pero no se sabe a ciencia cierta

quién lo ha consumado.
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Asi, si varios disparan contra alguien y sélo uno causa la muerte, no acertando
en la victima el resto de los tiradores, consideraremos a todos los implicados
coautores, pues de no estimarlo de tal modo, nos encontrariamos con un autor
por un lado y con otros que estarian a medio camino entre la autoria y la

complicidad.

3.4 La Antijuridicidad

3.4.1 Concepto juridico: Supone la comparacién entre el acto realizado y lo
establecido por la ley, y que denota la conducta contraria a Derecho. El término
antijuridicidad proviene de la traduccién del aleman Rechtswidrigkeit, que en su
sentido literal significa ‘lo que no es Derecho’, aunque en realidad la conducta
juridica no esta tanto fuera del Derecho, como que éste le asigna una serie de
consecuencias juridicas La antijuridicidad es uno de los elementos esenciales
del delito, de tal forma que para que una conducta se considere delito debe ser

antijuridica y estar tipificada como tal en la ley penal.

Por tradicion se ha venido distinguiendo entre la antijuridicidad formal, que es
aquella que viola lo sefialado por la ley, y la material, cuando se trata de una
conducta antisocial. En realidad una antijuridicidad material sin antijuridicidad
formal no tiene ninguna relevancia para el Derecho. Por otro lado, la
antijuridicidad material sirve de fundamento para la formal, de tal modo que
aquella conducta prohibida por la ley penal debe serlo porque protege un bien
juridico (antijuridicidad material). Asi, aunque no toda conducta que lesione o
ponga en peligro un bien juridico es antijuridica desde una perspectiva formal, en
toda conducta antijuridica, en el plano concreto, debe existir esa lesion o puesta

en peligro.

3.4.2 Antijuridicidad Formal y Material

Una vez tipificado el caso de la realidad en el supuesto de hecho de una norma
penal, es decir, una vez comprobado que el caso de la realidad es subsumible
en el tipo de delito previsto en la norma penal, el siguiente paso, el orden a la
averiguacién de si ese caso puede engendrar responsabilidad penal, es la
determinacion de la antijuridicidad, es decir, la constatacién de que el hecho

producido es contrario a derecho, injusto o ilicito.
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a) Antijuridicidad Formal.

Se afirma de un acto que es “formalmente antijuridico”, cuando a su condicién de
tipico une la de no estar especialmente justificado por la concurrencia de alguna
de eximentes de tal naturaleza (20.4; 20.5 y 20.7 (por ejemplo: defensa propia,

etc.)

Por lo tanto, la antijuricidad formal no es mas que la oposicién entre un hecho y

el ordenamiento juridico positivo, juicio que se constata en el modo expuesto.

b) Antijuridicidad Material

En sentido material se dice que una accion es antijuridica cuando, habiendo
transgredido una norma positiva (condicion que pone el principio de legalidad),

lesiona o pone en peligro un bien juridico que el derecho queria proteger.

3.4.3.- El Desvalor de Resultado y el Desvalor de Accidn

El contenido material de la antijuridicidad no se agota, sin embargo, en la lesion
0 puesta en peligro de un bien juridico. No toda lesion o puesta en peligro de un
bien juridico (desvalor de resultado) es antijuridica, sino solo aquella que se

deriva de una accion desaprobada por el OJ (desvalor de accion).

El Derecho penal, por imperativo del principio de intervencibn minima, no
sanciona toda lesién o puesta en peligro de un bien juridico, sino sélo aquellas

gque son consecuencia de acciones especialmente intolerables.

Asi, por ejemplo, el CAdigo penal sélo sanciona la ocupaciéon de inmuebles (art.
241, 1), cuando se realiza con violencia o intimidacién; o castiga el
apoderamiento de cosa mueble ajena (art. 234) si se realiza con animo de lucro;
imputa resultados cuando han sido producidos dolosa o imprudentemente;
castiga mas gravemente algunos hechos ya delictivos cuando se realizan de una
forma especialmente intolerable, como el asesinato (art. 139) o el robo (Art. 237

ss.), etc.

Ambos conceptos, desvalor de accion y desvalor de resultado, son
igualmente importantes en la configuracién de la antijuridicidad, ya que estan
perfectamente entrelazados y son inimaginables separados. El valor o desvalor

de una conducta supone siempre el valor o desvalor de un resultado.
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Asi, por ejemplo, la prohibicion de matar es una consecuencia de la proteccion a
la vida; la prohibicion de robar, una consecuencia de la proteccion a la
propiedad, etc. En ambos ejemplos, el desvalor de la accién (matar, robar) se
deriva ya del desvalor del resultado (destruccion de la vida, lesion de la
propiedad). Logicamente los mandatos «no matar», «no robar», etc., sélo tienen
sentido si previamente se reconocen los valores que los fundamentan: vida,
propiedad, etc. Pero igualmente la proteccion a esos valores, por medio de la
norma penal, sb6lo puede conseguirse sancionando o prohibiendo las acciones

humanas que puedan lesionarlos.

Por ello parece superflua la polémica sobre la prioridad entre el desvalor de la
accion y el desvalor del resultado. No existe una jerarquia légica o valorativa
entre ellos, ya que ambos contribuyen, al mismo nivel, a constituir la

antijuridicidad de un comportamiento.

Lo que sucede es que, por razones politico-criminales, el legislador a la hora de
configurar los tipos delictivos puede destacar o hacer recaer mas el acento en

uno u otro tipo de desvalor.

3.4.4 En el Derecho penal tradicional, por influencia de la idea de la responsa-
bilidad por el resultado, se hacia recaer el centro de la gravedad en el desvalor
del resultado, especialmente en la lesion del bien juridico, castigando mas
gravemente el delito consumado que la tentativa, admitiendo los delitos califi-

cados por el resultado, etc.

En el moderno Derecho penal, del que es un buen ejemplo el Cédigo penal de
1995, se tiende a dar mayor importancia al desvalor de la accién, haciendo
recaer el acento en la peligrosidad de la accién en si misma considerada, por el
mero hecho de infringir determinadas normas o reglamentos de caracter
extrapenal, sancionando la simple desobediencia a la norma sin requerir ningan
tipo de peligro concreto para el bien juridico protegido (de ahi la proliferacion de
los delitos de peligro abstracto, de los que son un buen ejemplo los «delitos
relativos a la ordenacion del territorio y la proteccion del patrimonio historico y el
medio ambiente», algunos delitos socioecondémicos, contra la salud publica,

etc.).
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Para limitar en la medida de lo posible estos excesos por via interpretativa debe
tenerse en cuenta siempre las ideas anteriormente expuestas del principio de
intervencion minima (so6lo los ataque mas graves a los bienes juridicos mas
importantes deben ser objeto de sancién penal) y de la antijuridicidad material
(solo la lesién o la puesta en peligro concreto de un bien juridico puede ser

sancionada con una pena).

“http://htm/.rincondel vago.com/antijuridicidad.html.”

3.5 El Bien Juridico

3.5.1Concepto y analisis historico

La teoria del bien juridico se origina, como es conocido, con la obra de Birnbaum
en las primeras décadas del siglo XIX. El origen del bien juridico esta por tanto,
en la pretensiéon de elaborar un concepto de delito previo al que forme el
legislador, que condicione sus decisiones, pretension caracteristica de una
concepcion liberal del Estado, que concibe este como un instrumento que el
individuo crea para preservar los "bienes" que la colectividad en su conjunto crea

de suma conveniencia proteger.

En otras palabras el bien juridico es la elevacién a la categoria de "bien tutelado
o protegido por el derecho”, mediante una sancién para cualquier conducta que
lesione o amenace con lesionar este bien protegido, de esta reflexion se puede
deducir que el bien juridico, obtiene este cardcter con la vigencia de una norma
gue lo contenga en su &mbito de proteccién, mas si esta norma no existiera o

caducara, este no deja de existir pero si de tener el caracter de "juridico".

Esta caracteristica proteccionista que brinda la normatividad para con los bienes

juridicos, se hace notar con mayor incidencia en el derecho penal, ya que es en

esta rama del derecho en la que la norma se orienta directamente a la supresién
de cualquier acto contrario a mantener la proteccién del bien juridico, por
ejemplo el "delito de homicidio", busca sancionar actos contra la vida de la
persona, el "delito de injuria”, busca sancionar los actos que lesionen el honor de

la misma.
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Es importante tener en cuenta que la proteccién del bien juridico, si bien se
puede observar con mayor fuerza en el derecho penal, lo cierto es que esta
proteccion va de parte de todo el ordenamiento legal, ya que seria totalmente
contradictorio que mientras la norma penal sancione el homicidio, una norma civil

o de cualquier otra indole, lo permitan o consientan.

En cuanto al origen natural del bien juridico, un sector de la doctrina entre ellos
el maestro BUSTOS, sostiene que este nace desde las entrafias del mismo
contrato social, como un derecho a ser respetado y como un deber de respetarlo,

y como contraparte aparecié el delito como lesién a este derecho pré-existente.

En la actualidad la conceptualizacién del bien juridico, no ha variado en su
aspecto sustancial de valoraciéon de bien a una categoria superior, la de bien
tutelado por la ley, en cuanto a ciertos criterios, como el origen, o como el area
del derecho que deba contenerlos, y otros aspectos de los que trataremos a lo

largo de este trabajo de analisis.

3.5.2 Binding y Von Liszt: aspecto formal y material del bien Juridico

Existen dos grandes opciones a la hora de abordar que es y para que sirve el
bien juridico, que arrancan de las perspectivas de Binding y Von Liszt, y que no
hacen sino representar las diferentes figuras que tiene una sociedad acerca de
cdmo proteger sus intereses a favor de una convivencia pacifica, pero para
alcanzar este fin se debian establecer ciertos limites, tanto a la conducta de los
individuos que componen determinada sociedad, como de quienes redactarian
las normas que regularian estas conductas, este punto de encuentro, es el bien

juridico.

En la concepcion formal de Binding, estamos ante un bien del derecho, este, el
bien juridico, es inmanente al sistema legal, es una creacién representativa del
legislador, este planteamiento es coherente con una concepcion formalista del
Derecho, que identifica delito con contravencion de la norma. Desde esta
posicién se renuncia a enjuiciar y a criticar la decision del legislador a partir del
contenido del bien juridico, estamos ante una categoria formal, por ello es
importante para cumplir criterios de sistematizacion y ordenacién, pero que ha
abandonado la funcién de potencial limite al legislador con la que fue concebida

por Birnbaum.
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En otras palabras segun la tesis formal, el bien juridico, es producto del derecho,
es una creacion del derecho, y que de su no positivizacion entendemos su "no

existencia".

Por otro lado Von Liszt, en cambio, propugnaba una concepcion del bien juridico,
como un bien de los hombres, reconocido y protegido por el derecho; bien de los
hombres que ya es valorado y determinado por su contenido en cada sociedad,
en cada grupo o en cada momento histérico; es decir, que es objeto de

valoraciones sociales previas a la decision del legislador.

Desde esta perspectiva se recuperaba claramente la funcion del limite del bien
juridico a las decisiones del legislador. Es decir que este autor considera que el
bien juridico son "intereses vitales", intereses de vida en conjunto; la formulacion
que Von Liszt hace de lo que es el bien juridico, limita la "plenipotencialidad" que
los criterios anteriormente sefialados otorgaban al legislador, llevando la
consistencia del nucleo originario del bien juridico a una pre-existencia en el

campo de lo social antes que lo positivo.

Otro propulsor de esta teoria es el profesor aleman H. Welzel, quien sostenia
gue el bien juridico esta ubicado por sobre la norma y por sobre el Estado. Con
este autor y la teoria final de la acciobn se vuelve a retomar el contenido
tracendentalista del bien juridico, es decir la idea de que este se encuentra en un

plano superior a la norma.
3.5.3 Bien Juridico y Constitucion

Las teorias juridico-constitucionales del bien juridico apoyadas por el profesor
Gonzales Rus, y por el profesor Rudolphi, tratan de formular criterios capaces de
imponerse de manera necesaria al legislador ordinario, limitdndolo a la hora de
crear el ilicito penal. La busqueda acabara pronto porque realmente no hay
mucho donde escoger; si se persigue una finalidad vinculatoria, es claro que solo
puede servir una fuente juridica que sea jerarquicamente superior y se imponga
por su propia naturaleza; tal fuente no podia ser otra que la norma constitucional.
La utilizacién de la misma, sin embargo, puede hacerse de diversas maneras, lo
gque aconseja distinguir entre las que lo hacen en un sentido genérico, a modo de
marco de referencia, y las que, en cambio, se concentran en disposiciones

concretas del texto constitucional.
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En la actualidad la discusion del concepto de bien juridico se encuentra
fuertemente vinculada al ambito de la Politica Criminal, lo que implica que la
doctrina se encuentre sectorizada en cuanto al criterio de seleccion del origen
del bien juridico, para un sector es la norma constitucional la que debe actuar
como ente formalizador de los bienes juridicos, y para otros es imprescindible

acudir a planteamientos socioldgicos.

3.5.4 Teorias sociolégicas del bien juridico

Teoria Liberal

Se caracteriza por considerar la lesién al bien juridico como una lesion de
caracter individual, personalisima. De Toledo considera que el derecho penal ha
de incidir sobre una realidad que le es previa, de la cual extrae los objetos de
proteccion punitiva, de ahi que el estado no crea mediante el derecho los
intereses a tutelar penalmente, sino que los recoge de esa realidad persistente

que debe mejorar al servicio de la sociedad.

Teorias referidas al prejuicio Social

Teoria Funcionalista

La sociedad esta pensada como un sistema de interacciones en el que la
configuracién de los bienes responde a la funcionalidad o disfuncionalidad del

comportamiento, Jackobs, sostiene que la violacion de una norma es

socialmente disfuncional, no debido a la lesion de determinados bienes juridicos,
sino que resulta perturbada la propia vigencia de la norma como orientadora de

comportamientos.

Teoria Interaccionista

Callies entiende que en la medida que la regulacién penal es una parte de las
relaciones sociales de interaccion, la tarea del derecho penal ha de verse en los
roles de comunicacion en el sistema social. Debido a ello, el derecho penal
mediante la aceptacion de la interaccion sanciona formas de comportamiento
gue cuestionan la técnica de comunicacion que es central y estratégica para el

sistema de interaccion.
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Mir Puig, considera que "...los bienes juridicos son las condiciones necesarias
de un correcto funcionamiento de los sistemas sociales, segin la observacion
empirica. Sostiene también que no todo interés social de un bien juridico ha de
estar en consonancia con la gravedad de las consecuencias propias del derecho

penal."

3.5.5 Bien juridico penal

El bien juridico no es creado por el derecho como hemos establecido de las
conceptualizaciones precedentes y de los andlisis doctrinales previos, el bien
juridico nace de una necesidad de proteccién a ciertos y cambiantes bienes
inmanentes a las personas como tales, esta proteccion es catalizada por el
legislador al recogerlas en el texto constitucional, de la cual existirian bienes
cuya proteccion sera cumplida por otras ramas del derecho, es decir que no
todos los bienes juridicos contenidos en la constituciéon tienen una proteccién

penal, existen bienes juridicos de tutela civil, laboral, administrativa, etc.

Aquellos bienes juridicos cuya tutela solo y Unicamente puede ser la tutela penal,
son los denominados bienes juridicos penales; al determinar cuales son los
bienes juridicos que merecen tutela penal, siempre se tendra en cuenta el
principio de tener al derecho penal como Ultima Ratio o ultima opcién para la
proteccion de un bien juridico ya que este afecta otros bienes juridicos a fin de
proteger otros de mayor valor social. De otro lado es claro que no aparece otro
factor que se revele como mas apto para cumplir con la funcion limitadora de la
accion punitiva, pues como hemos observado solo los bienes juridicos de mayor
importancia para la convivencia social, y cuya proteccion por otras ramas del
derecho hagan insuficiente la prevencion que cualquier trasgresién que los

afecten.

Conclusioén:

Teniendo como punto de partida el discurso de Von Liszt, el bien juridico siempre
ha sido y sera la valoracién que se haga de las conductas necesarias para una
vida pacifica, recogidas por el legislador en un determinado momento histérico —
social; es a raz6n de que a nuestro entender el bien juridico en esencia no

desaparece, solo cambia en cuanto al &mbito de proteccion que lo sujeta.
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El desarrollo de esta institucion juridica pasa por momentos totalmente distintos
ya que los mismos son producto de las necesidades propias del desarrollo de la
sociedad, hay que tener en claro que estos no se originan al crear una norma, su
existir es previo a la misma,; este es, en un primer momento, el primer paso para
la proteccion de un bien de suma importancia para el conjunto social, la
seleccion de estas necesidades valoradas socialmente y luego positivizadas sea

en las paginas de una constitucién o de algin convenio internacional.

Sera el segundo paso de nuestra construccién, para una vez terminado el
escalafbn de bienes a protegerse, determinar cuales son verdaderamente

materia de proteccion penal.

Esta seleccion -como propone el profesor GONZALES RUS- es temporal, con
ello no estamos desapareciendo el bien objeto de proteccién juridica, solo sera
trasladado a otro mecanismo de proteccion menos severo y todo este proceso
de seleccion y traslado solo obedece a las necesidades sociales, las que varian

de acuerdo a la época y contexto social que se encuentre vigente.
“http://Iwww.monografias.com/trabajos23/bien-juridico/bien-juridico.shtml”.
3.6 La Culpabilidad

Es otro elemento del delito, de tal forma que se puede afirmar que no hay pena
sin culpa (nullum crimen sine culpa). Con caracter general, existe culpabilidad
cuando existia la opcion de haber actuado de forma diferente a como se hizo, lo
cual supone situar en el fundamento de la misma a la libertad y exige la
imputabilidad, definida en concreto como la capacidad de actuar de forma
culpable. Asi, una persona es imputable cuando por sus caracteres biopsiquicos
y de acuerdo con la legislacion vigente es capaz de ser responsable de sus
actos. Las formas, que se excluyen a si mismas, son el dolo y la culpa. El dolo
caracteriza a quien actua sabiendo lo que hace y con intencion mientras que la

culpa se produce cuando quien actia omite la diligencia de la culpabilidad.

Segun FERRAJOLI no es ni un pensamiento ni un mero aspecto interno de la
persona, sino un elemento del hecho (delito), esto es, una condictio sine qua non
del mismo, fundada mas que en razones éticas o utilitaristas, en la estructura
l6gica de la prohibiciéon. El concepto penal de culpabilidad hoy utilizado, fue

desarrollado por la doctrina europea hacia finales del siglo XIX.

100



Con anterioridad, las cuestiones relacionadas con la imputacidon subjetiva se
solian tratar bajo el epigrafe general de "imputacion”, si bien también la palabra
"culpabilidad" habia sido ya utilizada por los autores de aquel tiempo. Sin
embargo, este concepto solo pudo ser tratado con el rigor sistematico actual
desde que RUDOLF VON IHERING separara por primera vez en 1867, en su
escrito Das Schuldmoment in rémischen Privatrecht, el injusto "objetivo" de la
culpabilidad "subjetiva" y con ello se pusieran las bases para la moderna teoria
del delito".

Se atribuye a BINDING en su obra Die Normen und ihre Ubertretung, la

elaboracion del concepto de culpabilidad en su sentido moderno.
El vocablo culpabilidad contiene, al menos, tres significados:
1.- "culpabilidad" como elemento dogmatico del delito

2.- "culpabilidad" como fundamento del principio de culpabilidad enunciado bajo

el aforismo latino "nulla poena sine culpa”.
3.- "culpabilidad” como elemento legitimador de la pena y del ius puniendi.

El principio de culpabilidad es fruto del pensamiento liberal ilustrado, que lo
deriva del de legalidad con la finalidad de excluir la responsabilidad objetiva y la
responsabilidad por hechos de "otros". Es decir, enuncia el principio que
garantiza la subijetivizacion y la individualizacién de la responsabilidad penal.
Pero si bien originariamente el principio de culpabilidad tiene un enunciado
auténomo, desde el momento en que la culpabilidad se configura como elemento
dogmatico del delito el principio de culpabilidad empieza a referirse a éste
elemento, originando una situacion de confusion de conceptos entre los
significados 1 y 2 (culpabilidad como elemento dogmético y como fundamento

del principio de culpabilidad).

Como elemento dogmatico del delito, la culpabilidad constituye un elemento
imprescindible -segln la mayoria de la doctrina- para la calificacion de una
conducta como delictiva. Pero la exigencia de un elemento subjetivo en el delito
no es nueva, sino que ya el inicial concepto germinal de delito previo a VON
LISZT configuraba el delito como la "accién culpable" o, retrotrayéndonos adn

mas en el tiempo, como, "yerro a sabiendas" en expresion de las Partidas.

101



Hoy en dia, segun la concepcion del delito que se siga actualmente ocupa el
segundo lugar -teoria de los elementos negativos del tipo-, o tercero -teoria

tripartita.

Segun la tradicional enunciacién tripartita que desde VON LISZT/BELING ha
imperado en la doctrina hispana, el delito seria la accién u omisién tipica

antijuridica y culpable.

Pero esta definicion, solo sirve para afirmar la culpabilidad como elemento
constitutivo del concepto de delito, y no para definir el contenido o fundamento
de la misma. Por ello, en la doctrina actual, tanto espafiola como continental -

basicamente alemana e italiana- dentro del concepto de culpabilidad

(como elemento dogmatico) se suelen diferenciar dos posibles acepciones:

culpabilidad en sentido formal y culpabilidad en sentido culpabilidad.

3.6.1 El concepto formal de culpabilidad "abarca los elementos psiquicos del
hecho que en un ordenamiento juridico dado se exigen positivamente como
presupuestos de la imputacion subjetiva’. O dicho de otro modo los
presupuestos en los que se fundamenta la culpabilidad. ElI concepto material de
culpabilidad, sin embargo, intenta buscar y averiguar los fundamentos de esta
categoria del delito, o "bajo qué condiciones resulta justificado fundar la

imputacion subjetiva".

La distincién entre culpabilidad formal y material la inicia VON LISZT en la
edicion 20* de su manual, forzado por las presiones, las criticas y las
aportaciones realizadas por la teoria neoclasica al concepto de delito. Para
entonces VON LISZT considera que la culpabilidad en sentido formal esta
constituida por el dolo y la culpa, mientras que en sentido material su

fundamento seria la exigibilidad.

En tanto que el concepto formal de culpabilidad cuestiona los "presupuestos o
requisitos" (positivos) necesarios para que exista culpabilidad y responde a una
trayectoria juridico-positivista y, al menos aparentemente, neutral o no valorativa,
el concepto material de culpabilidad responde a una corriente filoséfico juridica
derivada del neokantismo y del idealismo neoclasico que intenta superar tal
neutralidad normativa introduciendo criterios valorativos y axiolégicos en el

Derecho penal y se presenta a si misma como superadora del "neutralismo
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valorativo" de negra leyenda en la cultura germanica reciente. Este idealismo
neoclasico recoge como veremos mas adelante, la imagen del hombre como

individuo racional, responsable y libre, propio de la ilustracion.

Con la formulacién de un concepto material de culpabilidad se intenta encontrar
argumentos que expliquen la intervencién penal y, al igual que el concepto de
antijuridicidad material, pretende servir como criterio legitimador (y cuando sea

posible, ademas, delimitador) del ius puniendi del estado.

Para ello se dota a la culpabilidad de un contenido material desde diversas
teorias justificadoras fundamentadas en consideraciones éticas, sociolégicas o

ideoldgicas, para, a partir de aqui, legitimar la imposicion de una pena.

Con ello estamos cerrando el circulo y uniendo, de las tres posibles acepciones
del término culpabilidad con que habiamos iniciado esta exposicién, la 12 y la 32,
esto es, la culpabilidad como elemento dogmatico del delito con la culpabilidad

como elemento legitimador y limitador del ius puniendi y de la pena.

El concepto material de culpabilidad, como hemos adelantado y segun ha puesto
de manifiesto JESCHECK, puede basarse en exigencias de la ética, de
seguOridad publica, en el fin de la pena, o en la conduccién de los impulsos del
hombre. Todos estos criterios, si se observa bien, son casi prejuridicos y algunos

muy cercanos con la moral.

Pero el caracter ético o moral que en ocasiones subyace a tal concepto material
de culpabilidad, asi como el propio concepto de culpabilidad con reminiscencias
histéricas de profunda raigambre religiosa, impulsa a los autores a advertir
contra la confusion de lo juridico con lo moral y a distinguir entre culpabilidad
juridica y culpabilidad moral. La culpabilidad penal, se afirma con reiteracion, es
una culpabilidad juridica y no moral, lo que implica, de momento las siguientes

consecuencias:

1.- Para imponer una sancion basada en la culpabilidad no es necesario que el
sujeto se considere "culpable”, de la misma forma que tampoco lo es
juridicamente, cuando sin haber infringido una norma penal o no siéndolo desde

un punto de vista juridico, él, sin embargo, se sienta culpable.
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2.- No es necesario que el sujeto receptor de la norma considere ésta
moralmente obligatoria. Basta con que la conozca y pueda actuar conforme a la

pauta de conducta que la norma exige.

Pero con independencia de lo anterior, la principal funcién asignada al concepto
material de culpabilidad es la de servir como argumento legitimador de la
imposicion de una pena. Ello se puede derivar del reconocimiento del principio
de culpabilidad, que si bien no entendido uniformemente por la doctrina, en
cualquier caso exige para la imposicion de una pena, como minimo, la

concurrencia de responsabilidad subjetiva.

Esto es asi porque el principio de -culpabilidad no solo proscribe la
responsabilidad objetiva sino que exige positivamente para la imposicién de una
pena la existencia de una responsabilidad subjetiva. Para una extendida
doctrina, segun este principio, por tanto, el fundamento de la pena sera la
culpabilidad. Pero ésta es una fundamentacion logico-formal. Al concepto
material de culpabilidad le interesa ir mas alla de la mera exigencia formal de
culpabilidad y se cuestiona el fundamento material de ésta, intentando responder
a la pregunta de por qué el estado puede imponer una pena a determinadas

personas calificadas como culpables.

Las respuestas a esta pregunta han estado intimamente ligadas a la evolucion
del concepto de delito. En este sentido siguiendo a KUHN podriamos afirmar que
la teoria general del delito y, su construccién mas caracteristica, el concepto de
delito, ha evolucionado y se ha perfeccionado bajo el impulso de razones casi
metafisicas y desde luego, no juridicas. La crisis de la ciencia del derecho penal
y el replanteamiento de sus estructuras y de la teoria del delito, han sido
momentos excepcionales y han respondido a nuevas representaciones de origen
filoséfico, ideolégico o religioso. Dependiendo de las premisas ideoldgicas de
que se partiera se ha configurado histéricamente una concepcién u otra del
Derecho penal y con ello se han ido produciendo avances o retrocesos en la

ciencia del Derecho penal o en los sistemas penales.

“http://www.gogle.com.ec/search?hl=la+culpabilidad&meta="
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3.7 Pena y Estado Democratico

La definicion de un Derecho penal minimo como modelo ideal de Derecho penal
ha vuelto a traer a la palestra la discusién acerca de los medios para limitar el
poder de punir, esta vez con nuevos interrogantes. En esta linea, SILVA
SANCHEZ afirma que "el Derecho penal que debe cumplir el fin de reduccion de
la violencia social, ha de asumir también, en su configuracién moderna, el fin de
reducir la propia violencia punitiva del Estado. Esta reduccién tiene lugar por dos
vias: sobre la base del principio utilitarista de la intervencion minima y sobre la
base de los principios garantisticos individuales". Con ello, SILVA SANCHEZ
convierte en fines de un Derecho penal democratico los tradicionalmente

conceptuados como limites al ius puniendi.

Puede ser, sin embargo, que esta postura refleje mas una necesidad o un deseo
que una realidad. En primer lugar porque el contenido concreto y la capacidad
punitiva de un Estado no puede predicarse con caracter general para todos los
Estados ni para todos los ordenamientos. Solo el modelo democratico de Estado
permite limitar convenientemente el ejercicio de poder que implica el Derecho
penal; pues soélo en los sistemas democréticos, fruto del equilibrio de poderes, el
poder esta limitado factica, politica y juridicamente. Del mismo modo que el auto
limitaciones del poder no suelen ser efectivas, los limites internos del Derecho
penal histéricamente tampoco lo han sido en exceso. Precisamente ha sido la
pretensién de otorgar al concepto de bien juridico una funcion limitadora del ius
puniendi, una de las razones por las que esta figura ha sufrido graves criticas de
legitimacion y de utilidad. Tampoco han sido adecuadas a esta necesidad
limitadora del ius puniendi, las tradicionales teorias acerca de los "fines de la
pena", pues, como ya dijimos, el fin -cualquiera que sea- no tiene limites en si
mismo sino que, mas bien al contrario, tiende a autosatisfacerse por cualquier

medio.

Por ello, la intervencion juridico-penal del Estado en la vida de los ciudadanos no
se puede limitar a partir de una determinada orientacion teleoldgica del Derecho
penal, por mas que en alguna ocasién, una interpretaciéon teleoldgica de
determinada institucién pueda favorecer la restriccion de la intervencién penal,
porque, probablemente, existan otras muchas ocasiones en las que tal

orientacion favorezca precisamente todo lo contrario y justifique la intervencion.
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Por tanto, los limites que se impongan al Derecho penal han de ser ajenos a la
funcion y los supuestos fines del mismo y no deben tener finalidad alguna al
margen de limitar el poder punitivo. Pero, para que tales limites sean efectivos
han de ser externos al Derecho penal. Estos limites externos pueden ser facticos
y normativos o juridicos. Limites facticos son los que derivan del equilibrio de
grupos de poder en un sistema democratico. Limites normativos o juridicos son
los que derivan del propio sistema juridico, entre los que destaca en primer lugar
la Constitucion, seguida por principios acogidos como garantistas y limitadores
en un sistema juridico -tengan o no acogida expresa en Primera Norma o reflejo
legal- tales como el principio de intervencion minima, de culpabilidad, etc. Ahora
bien, los limites derivados de estos principios son mas tedéricos que practicos y
s6lo seran plenamente eficaces si las circunstancias del caso favorecen su

aplicacion.

Asi pues, los peligros -siempre actuales- de utilizacion abusiva del Derecho
penal han de ser conjurados no tanto desde unos abstractos e inalcanzables
fines como desde la fijacibn de unos limites claros, precisos y, a ser posible,
externos al propio Derecho penal. Reconocer el carcter imperativo y represor
del Derecho penal no significa invitar a sectores radicales y antidemocraticos de
una sociedad a imponer "via pena" su propia ideologia o intereses. Por el
contrario, es necesario y Util para la sociedad desvelar las funciones reales de la
pena y del Derecho penal y presentarlos desnudos de ideologias justificadoras
de caracter metafisico; pues sé6lo de esta forma podra la sociedad plural y

democratica limitar eficazmente la intervencién penal.

Las anteriores consideraciones que intentan una explicacion sistémica del
Derecho penal como factor actuante en un sistema social no sirven, sin
embargo, para explicar la "razon legitimadora” del Derecho penal ni de la
intervencion estatal por medio de la pena. Sin embargo, cualquiera que sea el
modelo de sistema penal imperante en un cuerpo social, los subditos o
ciudadanos exigen una justificacion que explique -al menos ideolégicamente- la
intervencion por la fuerza en el ambito de sus libertades. Esta exigencia cobra
especial importancia precisamente en los sistemas democréticos, donde todas y
cada una de las limitaciones de las libertades -todos los delitos y todas las
penas- han de estar justificadas de forma aceptable, al menos, para los grupos

mayoritarios.
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En la bdsqueda de la "razon legitimadora" habria que distinguir, en primer lugar,
una "razon de caracter factico", como ejercicio de fuerza de quien "puede” -en el
sentido de que tiene el "poder" no solo juridico sino, sobre todo, real de imponer
pautas de conducta y asi es reconocido por la sociedad- y, en segundo lugar, la
que podriamos denominar como "razon tedrica" o razén legitimadora en sentido
estricto. Pero la pretension de validez de esta razdn legitimadora hay que
circunscribirla a cada intervencion concreta, a cada tipo penal. Esta razén
legitimadora deriva o se fundamenta en la "finalidad de mantenimiento del orden"
que explica la imposicién de una pauta de conducta. Esta finalidad ha sido
concretada dogmaticamente a través del expediente del bien juridico. De esta
forma, la cuestién de la legitimacién de "cada" intervencion penal se traslada al
bien juridico. En este sentido, teéricamente un Derecho penal o sistema penal

estara legitimado cuando todas y cada una de sus intervenciones lo esté.

Pero ello no significa que la finalidad del Derecho penal sea la proteccion de
bienes juridicos, pues, estrictamente, Unicamente es la razon que autoriza la
intervencion penal en cada caso concreto, mientras que la finalidad que persigue

el Derecho penal seria el mantenimiento de un orden social determinado.

De lo anterior tampoco puede deducirse que una misma razén legitimadora
pueda servir con caracter general para justificar una intervencion penal en todos
los ordenamientos juridicos. Sin embargo, pese a los importantes cambios
formales y en el andlisis y descripcion de los elementos del delito, el fundamento
filosofico de dicho concepto es tributario de la tradicion escoléstica cristiana y
responde a la trayectoria historica del pensamiento en Europa, a sus creencias
religiosas e ideologias sociales, a su devenir histérico-econbmico y a sus
estructuras sociales. De esta afirmacion pueden extraerse algunas

consecuencias de importancia para la comprension de la actual dogmatica penal:

- En primer lugar, cualquier supuesta revision e innovacion en el concepto del
delito que pretenda resolver problemas dogmaticos, pasa por una revision

histérica del elemento de que se trate.

- En segundo lugar, si la actual dogmética penal imperante en nuestro pais,
responde a las estructuras historico-socio-culturales de Europa occidental, su
exportacion inalterada a otras realidades (fruto del colonialismo cultural, ultimo
reducto de otros tipos de colonialismos historicos a que responde la pretendida

"internacionalizacion de la dogmatica penal") serd ineficaz y meramente formal.
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Las instituciones penales -y el ordenamiento juridico en general- responden a
una determinada trayectoria historico-cultural y cada instituciéon solo puede
entenderse a partir de sus origenes y en relacién con la sociedad que lo ha
creado y el sistema al que pertenece. De ahi que la transposicion automatica de
instituciones, férmulas o modelos de un ordenamiento a otro, en general, no sea
posible pues el sistema penal -como sistema de control social- se basa en otros

sistemas de control previos a los que ni se puede ni se debe olvidar.

- En tercer lugar, a sensu contrario, estas afirmaciones implican que, en
aquellos sistemas sociales con idénticos o muy cercanos origenes ideoldgicos o
culturales que pueden aceptar y adoptar como propios los presupuestos y
consecuencias de la Teoria del delito y que, de hecho, la han asumido pueden -
cuando las circunstancias econdmico-politicas lo permitan- iniciar un

acercamiento a fin de unificar conceptos y legislaciones.

En este sentido podria afirmarse que la dogmatica penal no sélo es la heredera
del pensamiento de la escolastica, sino que los sistemas penales europeos
pueden tender a configurarse como un nuevo ius commune, y en este sentido,
parece gque en los Ultimos veinte afios se esta configurando una Gnica doctrina
con aportaciones de los distintos Estados nacionales, sobre todo en lo que a
conceptos generales se refiere. A ello se unen necesidades propias de la
sociedad actual, donde la delincuencia y la proteccion de bienes juridicos frente
a conductas sumamente peligrosas exige la coordinacién internacional al mas
alto nivel, incluso, si fuera posible en algunos casos, con una legislacion coman.
Este, sin duda, es el germen y el fundamento del proyecto de Codigo Penal

europeo.

La pena es una sancién impuesta por la ley a quien, por haber cometido un
delito o falta, ha sido condenado en sentencia firme por el 6rgano jurisdiccional

competente

Es forzoso que la pena esté establecida por la ley con anterioridad a la comision
del hecho delictivo (rige el denominado principio de legalidad), y obliga a su
ejecucion una vez haya recaido sentencia firme dictada por el tribunal

competente.
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Son varios los criterios clasificatorios de las penas. El que resulta admitido con
mayor frecuencia por las legislaciones es el que distingue entre penas graves,

gue sancionan la comision de delitos, y penas leves aplicables a las faltas.

Las penas pueden ser privativas de libertad, que suponen el internamiento del
reo en un centro penitenciario, y pueden tener diversa duraciéon segun lo que
establezca la ley para cada delito. A menudo los sistemas dan a estas penas
diferentes denominaciones, dada su distinta duracién. Se habla asi, por ejemplo,
de reclusion, prision y arresto. También es posible la privacion de libertad en el

propio domicilio del reo, como sucede en el denominado arresto domiciliario.

Asimismo, cabe la posibilidad de que la condena al reo no suponga privacion de
libertad pero si su reduccion, lo que sucede, por ejemplo, en la denominada
pena de extrafiamiento, que supone la expulsion del condenado del territorio
nacional por el tiempo que dure la condena.

O la pena de destierro, que suponla prohibicion del penado de entrar en puntos

concretos del territorio nacional detallados en la sentencia.

En ocasiones, la ley puede sancionar la comisién de un determinado delito o
falta, restringiendo al reo el ejercicio de determinados derechos, como por
ejemplo ocurre con la suspension de un cargo publico, la suspension del
derecho de sufragio o la privacion del permiso de conducciéon de vehiculos de

motor.

En pocas legislaciones las penas pueden graduarse segun criterios legales, en
atencion a las circunstancias concurrentes en el caso concreto que se juzga. La
ley fija un tope maximo y otro minimo dentro de los cuales el juez tiene un
margen para actuar. Por ejemplo, en un delito que tiene asignada una pena
privativa de libertad, el juez o bien el tribunal, atendiendo a la concurrencia de
circunstancias atenuantes o agravantes, al grado de participacién del autor
(autor, complice o encubridor), puede graduar la pena dentro de esos margenes
gue establece la ley (de 10 a 20 afios, por ejemplo). Con ello se trata de
acomodar lo maximo posible la sancion impuesta por la ley a las circunstancias

del caso concreto que se juzga.

La pena deriva inmediatamente de la transgresion de las leyes, y puede ser

definida como el efecto juridico de la culpa.
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Esta regida por el principio exclusivo, simbolizado de la igualdad o del talién, por
fuerza de ello el mal de la pena debe ser igual al mal del delito. Kant piensa que
ha pesar de la desconfianza casi general que lo rodea, el jus taliandi donde sea
bien comprendido podra egregiamente para determinar la justa calidad y la justa
cantidad de las penas. Y demuestra, mediante el ejemplo de la pena capital, el
absurdo de aquella opinion segun el cual el principio de la igualdad de los dos
males contrastaria con el que quiere que sean castigados los criminales con
penas proporcionadas a su maldad interna. Se observa que siguiendo el criterio
del talion la pena de muerte resulte aplicada, indistintamente, a todos los
culpables del mismo delito, a un hombre de honor, impulsado a la accién criminal
por pasiones politicas 0 a un hombre vulgar, inducido a ella por fines egoistas.
Pues bien a pesar de la apariencia en contrario, la misma pena castiga
justamente a uno y a otro. Porque el primero preferiria siempre la muerte a la
pena de trabajos forzados y el segundo no seria suficientemente castigado con
la sancion menos grave. La pena capital es siempre una buena compensadora

de las culpas de cada uno.

3.7.1 Caracter Relativo de la Responsabilidad Penal

Segun Fichte la responsabilidad penal es la separacion entre moral y derecho,
constantemente mantenida. El Estado producto de la actividad positiva del yo,
bien distinta de aquel impulso que mueve al mismo a librarse infinitamente de la
naturaleza y que funda la moralidad es un ente exclusivamente juridico. Y lo que
es juridico no permite intromisiones de elementos extrafios. De modo paralelo, la
responsabilidad penal como afirmacién del Estado y del Derecho, aun cuando
exija que la transgresion se realice voluntariamente, no tiene nada de comun con
la responsabilidad moral. Nadie mas en concreto que Fichte ha afirmado el
caracter real de la libertad, ya como facultad de oponerse a las inclinaciones
naturales o de elegir entre las diversas determinaciones. La misma voluntad ha
concluido, es por si libertad, y la libertad contiene el libre arbitrio.

Pero Fichte no siente la necesidad de hacer de esta doctrina ninguna aplicacion
en el Derecho Natural, sino para observar que el mecanismo de las penas no

suprime la libertad de ser racional.
La valoracién moral, por otra parte, no guarda relacion con el derecho penal; no

solo porque resulta extremadamente dificil, dado el caracter interior de la

realidad ética, sino también porque posee una naturaleza diversa.
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Las penas legales son diferentes entre si y graduables, mientras que la
responsabilidad moral es Unica y no admite grados. La ley penal permite e
incluso impone, establecer la comparacion entre las diversas violaciones,
mientras que la ley del deber moral dice al individuo hic et nunc: esto se debe y

esto no se debe hacer.

El caracter exclusivamente juridico de la responsabilidad penal se deduce mas
claramente del fin de la pena. La pena no es un fin por si misma, no es un fin
absoluto, sino que es un simple medio para el desarrollo regular del Estado. Lo
posible de la seguridad es el Unico fin y la Gnica regla de la pena. Asi es que el
contrato penal se extiende hasta donde llega esta posibilidad y no mas; mientras
que pasado este limite, el Estado ya no tiene derecho a ejercer la justicia penal.
Por tanto, puesto que la pena alcanza su verdadero fin frenando con la amenaza

al delincuente, el ideal de la pena seria no deber ser aplicada jamas.

Las penas legales se pueden dividir en dos grandes categorias, segin que sean
las consecuencias de la violacion del contrato social o del contrato penal
especial. En la primera hipoétesis se tiene la perdida de todos los derechos; en la
segunda la perdida de los derechos particulares. A la segunda categoria
pertenece, en los raros casos en que es aplicable, la pena del Talion. Entendida
no como un sufrimiento, deducido de una analogia mas o menos vaga con el
aspecto exterior del delito, sino como dafio a infligir al reo en la medida del doble
del ocasionado por él, la pena del Talien es aplicable cuando la voluntad criminal
se dirige contra los bienes ajenos, 6ésea cuando es materialmente mala. No es
aplicable, al contrario cuando la voluntad criminal considera la ofensa en si
misma, o sea cuando es formalmente mala. Esto es asi porque si la voluntad del
reo va dirigida solamente contra los bienes ajenos, la amenaza del talion puede
hacer vano el fin que se prefij6 el delincuente; pero si al contrario, el delincuente
tiende a la ofensa por la ofensa misma, ciertamente su voluntad no se detendra

ante la amenaza del simple talién.

Entre las otras penas de la segunda categoria se pueden comprender la
condena a casa de trabajo, y a casa de correccion. Pero nétese que la
correccion no debe entenderse en su significado moral, porque la justicia penal,
como se ha observado repetidamente no se refiere a la moralidad del hombre,
sino a su intencion politica, determinada por sus habitos y por las maximas en

que se inspira cuando obra dentro de la realidad.
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Puesto que la intencibn moral es el querer por amor al deber y la intencién
politica es el querer por amor a si mismo, es decir aquel que tiende a la
seguridad de la persona y de cuanto le pertenece, bien puede el Estado hacer
suya esta divisa: &mate a ti mismo sobre todo y a tus conciudadanos como a ti

mismo.

De la ruptura del contrato social deriva como se ha visto, la perdida de todos los
derechos. Esta solo tiene lugar para los delitos mas graves, que atacan al
Estado en si mismo y en la vida de sus componentes. En tales casos, el hombre,
privado de todos sus derechos, se convierte en una cosa. Y aqui se detiene la

justicia penal propiamente dicha.

La ulterior aplicacién al condenado de especiales providencias, como la privacion
de la vida, es una simple medida de seguridad. De donde resulta que a pesar de
la separacion neta del derecho penal y de la moral, Fichte no confunde la funcién

penal con la de simple policia.

3.7.2 La Pena como anulacién del Delito y Reintegracion del Derecho
Cualquiera que sea el valor de esta triparticion lo expuesto consciente exponer la
doctrina hegeliana acerca del derecho penal. Hegel no duda en declarar que la
teoria de la pena es aquella en que la ciencia moderna deja mas que desear. Y
esto porque el método del conocimiento abstracto, del que siempre se ha
servido, es de hecho insuficiente para resolver las dificultades del problema. Es
preciso, ante todo determinar especulativamente la racionalidad del delito en siy
por si, es decir, el concepto del delito, ya que la teoria general de la pena es
irrescindible de la del delito, y se funda sobre la consideracion objetiva de la
justicia, esto es sobre la naturaleza verdadera del delito, y de lo ilicito. Se vera
después que es un juicio superficial el que sefiala en la pena, un mal que sirve
de remedio a otro mal, porque resulta evidentemente absurdo querer un mal
sencillamente porque existe otro mal. El mismo error de olvidar lo esencial para
afirmarse en lo accidental cometen lasa doctrinas de la intimidacion, de la
prevencion y de la reforma, que mezclen al punto de vista moral o aspecto
subjetivo del delito, “triviales concepciones psicologicas” como la del estimulo de
los impulsos sensitivos sobre la facultad representativa del delincuente, lo que
hace que se considere

Como un enigma el problema més importante, el de la justicia de castigar en si 'y

por si.
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Pero para establecer la justicia intrinseca de la pena es preciso ante todo como
ya se ha dicho establecer el concepto concreto de delito. El delito es la violencia
con la que el ser libre lesiona la existencia de la libertad, en su significado
concreto, es decir lesiona el derecho en cuanto derecho, Se nota enseguida que
la violacion del derecho en cuanto derecho no posee mas que una existencia
exterior o0 aparente, que considerada en si no es nada y que manifiesta la propia
nulidad con la anulacion de ella misma, ya sea mediante el resarcimiento o
mediante la pena. Mediante el resarcimiento es anulada la violacion en cuanto
dafio y mediante la pena es anulada la violacién en cuanto voluntad individual
del delincuente. Acaece esto porque la realidad del derecho implica la necesidad

que tiene de conciliarse consigo mismo mediante la nulidad de la violacién.

La pena es por tanto, la lesion de la voluntad del delincuente, la lesién de la
lesién del derecho, la anulacion del delito y la reintegracion del derecho. Como
tal no deja de ser justa en si. Pero hay mas: es también justa en relacion con el
delincuente.

La accion criminosa, como obra de un ser racional, contiene siempre en ella un
quid de universal, y crea por si misma una ley que el delincuente reconoce como
valida en si y dentro de la que puede quedar comprendido, como en el propio
derecho. Tal derecho, privativo del delincuente, permite que el reo pueda
sentirse, en su calidad de ser racional, honrado con la pena, cosa que no podria
suceder cuando el concepto y la medida de la pena, en vez de ser deducidos del
delito, fuesen detraidos del dafio que deriva de él y el fin Gnico de la pena fuese

mejorar o inocuizar al delincuente.

La definicién del delito tiene necesidad de algun otro esclarecimiento, que servira
para identificar con mayor exactitud la esfera del derecho penal. No es delito
toda violacion del derecho, puesto que ademas de lo ilicito penal, existe también
lo ilicito civil. Sera pues mas exacto decir que al derecho se opone
genéricamente lo injusto, como su apariencia o negacion, que a su vez debe ser
negada por el derecho, con el fin de que aquello que es solo aparente o nulo no
llegue a ser real o valido. Lo injusto genérico se divide, pues en tres clases: a)
apariencia inmediata del derecho o “simple injusto”. b) apariencia por obra del

sujeto o “fraude”; c) apariencia absolutamente nula o “delito”.
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Obsérvese que aqui se entiende por fraude el civil, mientras que la esfera del
derecho penal se refiere solamente a la tercera especie del injusto, de la que es

caracteristica la violencia.

Pero la violencia, que caracteriza al delito, seguin Hegel, debe entenderse en su
significado mas amplio como cualquier lesién dirigida contra el derecho 2en
cuanto derecho”, esto es, no solamente como lesién de lo particular por ejemplo
de mi integridad fisica 0 de mi propiedad, sino también como lesién de lo
universal, es decir, del predicado infinito de lo “mio”, de la capacidad juridica en

general.

3.7.3 Contenido y Forma de la Pena: Talion Ideal y Venganza Justa

Con relacion a su contenido, ya se ha definido que la pena, generalmente como
la negacion del delito. El contenido de la pena es el talion, que no debe ser
entendido como la igualdad de la pena con la naturaleza especial de la violacion,
sino como la igualdad referida a la violacién en si, o sea al valor de la violacion.
Hegel observa que es muy extrafio que las ciencias que para construir sus
teorias se valen de los conceptos detraidos de la experiencia psicolégica,
rehisen mas tarde, en este punto acoger como una verdad el sentimiento comun
a todos los pueblos, segun el cual el delincuente “merece” la pena y le debe
acaecer lo mismo que ha hecho. Ciertamente no es nada facil medir la pena con
los delitos, por lo que se recurre frecuentemente en la practica a principios muy
diversos del talién. Pero esto no debe impedir que se tenga presente el caracter
propio de la pena, que se expresa mediante el talibn, en cuanto igualdad
fundamental entre la lesion de la voluntad del delincuente y la lesién del derecho,
igualdad entendida como valor, esto es, como identidad interior de las dos

lesiones.

En cuanto a su forma, la pena es principalmente venganza No “simple”
venganza, no es un acto de pura voluntad subjetiva, que expresa un juicio
contingente y viciado por la contradiccion, segun el cual la venganza provoca la
propia negacion y las venganzas se contindan asi hasta el infinito; sino el acto
de una voluntad que si bien particular, quiere el universal e implica por lo tanto la
existencia de una justicia libre de las contingencias de la fuerza o del aspecto
abstractamente subjetivo, Justicia que solo puede venir del Estado y que
constituye la solucion de las contradicciones antes sefialadas.

(Costa Fausto, El Delito y la Pena en la Historia de la Filosofia pag 105-114)
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La existencia y practica de la tortura atenta contra los Derechos Humanos
establecidos por la ONU vy lo estipulado en el articulo 7 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. Por todo ello, la Organizacion de las Naciones
Unidas ratifico en diciembre de 1984 la Convencion contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, cuyos seis primeros

articulos se ofrecen a continuacion:

Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes

Adoptada y abierta a la firma, ratificacién y adhesion por la Asamblea General en
su resolucién 39/46, de 10 de diciembre de 1984

Entrada en vigor: 26 de junio de 1987, de conformidad con el articulo 27 (1)

Los Estados Partes en la presente Convencion,

Considerando que, de conformidad con los principios proclamados en la Carta
de las Naciones Unidas, el reconocimiento de los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la familia humana es la base de la libertad, la justicia y

la paz en el mundo,

Reconociendo que estos derechos emanan de la dignidad inherente de la

persona humana,

Considerando la obligacién que incumbe a los Estados en virtud de la Carta, en
particular del Articulo 55, de promover el respeto universal y la observancia de

los derechos humanos y las libertades fundamentales,

Teniendo en cuenta el articulo 5 de la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos y el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paoliticos,
que proclaman que nadie ser4 sometido a tortura ni a tratos o penas crueles,

inhumanos o degradantes,
Teniendo en cuenta asimismo la Declaracion sobre la Proteccién de Todas las

Personas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes, aprobada por la Asamblea General el 9 de diciembre de 1975,
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Deseando hacer mas eficaz la lucha contra la tortura y otros tratos o penas

crueles, inhumanas o degradantes en todo el mundo,

Articulo 1

1. A los efectos de la presente Convencion, se entendera por el término "tortura"
todo acto por el cual se inflja intencionadamente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de
un tercero informacién o una confesién, de castigarla por un acto que haya
cometido, o se sospeche que ha cometido.

O de intimidar o coaccionar a esa persona o0 a otras, 0 por cualquier razén
basada en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos
sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de
funciones publicas, a instigacién suya, o con su consentimiento o aquiescencia.
No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia
Unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a

éstas.

2. El presente articulo se entendera sin perjuicio de cualquier instrumento
internacional o legislacion nacional que contenga o pueda contener

disposiciones de mayor alcance.

Articulo 2
1. Todo Estado Parte tomara medidas legislativas, administrativas, judiciales o
de otra indole eficaces para impedir los actos de tortura en todo territorio que

esté bajo su jurisdiccion.
2. En ningln caso podran invocarse circunstancias excepcionales tales como
estado de guerra 0 amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o cualquier

otra emergencia publica como justificaciéon de la tortura.

3. No podra invocarse una orden de un funcionario superior o de una autoridad

publica como justificacion de la tortura.

Articulo 3

Observacion general sobre su aplicacion
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1. Ningun Estado Parte procedera a la expulsion, devolucion o extradicion de
una persona a otro Estado cuando haya razones fundadas para creer que

estaria en peligro de ser sometida a tortura.

2. A los efectos de determinar si existen esas razones, las autoridades
competentes tendran en cuenta todas las consideraciones pertinentes, inclusive,
cuando proceda, la existencia en el Estado de que se trate de un cuadro
persistente de violaciones manifiestas, patentes o masivas de los derechos

humanos.
Articulo 4
1. Todo Estado Parte velara por que todos los actos de tortura constituyan
delitos conforme a su legislaciéon penal. Lo mismo se aplicara a toda tentativa de
cometer tortura y a todo acto de cualquier persona que constituya complicidad o

participacién en la tortura.

2. Todo Estado Parte castigara esos delitos con penas adecuadas en las que se

tenga en cuenta su gravedad.

Articulo 5

1. Todo Estado Parte dispondra lo que sea necesario para instituir su jurisdiccion

sobre los delitos a que se refiere el articulo 4 en los siguientes casos:

a) Cuando los delitos se cometan en cualquier territorio bajo su jurisdiccién o a

bordo de una aeronave o un buque matriculados en ese Estado;

b) Cuando el presunto delincuente sea nacional de ese Estado;

¢) Cuando la victima sea nacional de ese Estado y éste lo considere apropiado.
2. Todo Estado Parte tomara asimismo las medidas necesarias para establecer
su jurisdiccion sobre estos delitos en los casos en que el presunto delincuente se
halle en cualquier territorio bajo su jurisdicciéon y dicho Estado no conceda la

extradicion, con arreglo al articulo 8, a ninguno de los Estados previstos en el

parrafo 1 del presente articulo.
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3. La presente Convencién no excluye ninguna jurisdiccion penal ejercida de

conformidad con las leyes nacionales.

Articulo 6

1. Todo Estado Parte en cuyo territorio se encuentre la persona de la que se
supone que ha cometido cualquiera de los delitos a que se hace referencia en el
articulo 4, si, tras examinar la informacion de que dispone, considera que las
circunstancias lo justifican, procedera a la detencién de dicha persona o tomara
otras medidas para asegurar su presencia. La detencion y demas medidas se
llevardn a cabo de conformidad con las leyes de tal Estado y se mantendran
solamente por el periodo que sea necesario a fin de permitir la iniciacién de un

procedimiento penal o de extradicion.

2. Tal Estado procederd inmediatamente a una investigacion preliminar de los

hechos.

3. La persona detenida de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo
tendra toda clase de facilidades para comunicarse inmediatamente con el
representante correspondiente del Estado de su nacionalidad que se encuentre
mas proximo o, si se trata de un apatrida, con el representante del Estado en

que habitualmente resida.

4. Cuando un Estado, en virtud del presente articulo, detenga a una persona,
notificard inmediatamente tal detencion y las circunstancias que la justifican a los
Estados a que se hace referencia en el parrafo 1 del articulo 5. El Estado que
proceda a la investigacion preliminar prevista en el parrafo 2 del presente articulo
comunicara sin dilacién sus resultados a los Estados antes mencionados e

indicard si se propone ejercer su jurisdiccion.
En Cuanto a la pena de muerte, es privacion de la vida del condenado por la

comision de un delito grave que la ley sanciona con dicha pena. Es denominada

asimismo pena capital.
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Escritores y filésofos del siglo XVIII como Montesquieu, Voltaire o Cesare
Beccaria abogaron por importantes reformas en los sistemas penales, que
fueron llevando poco a poco desde la limitacion de los delitos castigados con la
pena capital hasta su completa abolicion en muchas legislaciones. En la
actualidad muchos paises admiten la pena de muerte sb6lo en casos
excepcionales como en tiempo de guerra y en situaciones de extrema gravedad.
En Estados Unidos existe esta pena en algunos estados. Después de que una
sentencia del Tribunal Supremo se pronunciara en contra de la misma,
aduciendo su inconstitucionalidad, otra sostuvo en cambio su adecuacion a la
Constitucién de Estados Unidos. En Espafia la pena de muerte fue abolida por la
Constitucion de 1978.

Los defensores de la pena capital alegan en su favor un caracter ejemplarizante
gue, segun su interpretacion, no se alcanza con las penas privativas de libertad.
Los que se oponen a la aplicacién de la pena de muerte aducen todo lo
contrario, y afiaden como argumento la posibilidad de error judicial, que siempre
seria imposible de remediar, asi como la indefensién de aquellos reos que, al no
tener recursos econdmicos, tampoco podrian pagar una defensa eficaz en el
juicio. Son sobre todo las consideraciones de orden ético y hasta religioso las
que mas pesan a la hora de abogar por la abolicion de esta pena, al considerar

el derecho a la vida como algo incuestionable.

(Fuente Alex, Editorial Juridico Convencién contra la tortura y otros

tratados, penas crueles, inhumanas o degradantes)
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CAPITULO IV

DELITOS CONTRA EL HONOR

4.1 Generalidades

4.1.1 El Bien Juridico Protegido de los Delitos Contra el Honor

Es de esencial importancia para estudiar los delitos contra el honor, analizar el
bien juridico tutelado por los mismos. Cada vez que el legislador sanciona un
hecho persigue la proteccion de un bien, que toma el caracter de juridico
precisamente por la consideracién que del mismo hace la ley.

Con los delitos que se comprenden bajo la denominacién genérica de contra el
honor, se ha pretendido proteger uno de los bienes mas preciados por nuestra
cultura, el honor, entendiendo el concepto en su mas amplia expresion y

alcance.

Desde luego, no se puede dejarse de reparar la diferente naturaleza del honor al
ponerlo en parangon con los demas bienes tutelados por la ley. El legislador se
ha preocupado de proteger el patrimonio material, la integridad corporal, y otros
bienes de materialidad indudable; el honor no tiene una existencia material, es
un producto absolutamente abstracto, si se quiere ideal y por ende, la dictacion
de normas para los atentados que se cometan en su contra se hace dificil de
plasmar en forma racional y practica. Los estudiosos del derecho han ensayado
diferentes teorias y principios con el objeto de resolver el problema en forma
eficaz, por ello el estudio de estos delitos ha dado origen a una nutrida doctrina
donde se sostienen criterios abiertamente contradictorios.

El origen de estas diferentes opiniones se debe, en gran parte, a la poca
determinacion del bien juridico protegido que hasta el instante, se ha
considerado que es el honor en todas sus facetas. El profesor Juan Ramos
expresa claramente estas ideas al decir: “La necesidad de protegerse contra un
ataque al patrimonio o a la salud es comun a la casi totalidad de los hombres,
sean buenos o malos, sean normales o sean anormales, sean delincuentes o

trabajadores, dignos, sean de sentimientos sociales o antisociales.
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El honor en cambio es un sentimiento que solo tienen una parte de los seres
humanos. Ademas el honor es un concepto muy dificil de precisar, en cuanto a
los elementos que lo constituyen y en cuanto a su proyeccion sobre la moral

social que sirve de fundamento a la vida de un pueblo”.

Lo que el derecho debe tomar en consideracién no es el honor en si, sino otro
bien especial y que podriamos denominar como “el derecho al honor”. Toda
sociedad organizada, requiere de un orden determinado para poder subsistir
como tal; asi, en el orden patrimonial, se han establecido derechos, como el de
propiedad, que involucra obligaciones al mismo tiempo. El titular del derecho
tiene los medios necesarios para obligar que aquellos que lo rodean le respeten
este derecho. En las relaciones personales que deben reinar entre los miembros
de una grey sucede otro tanto. Todo individuo por el hecho de vivir en sociedad,
tiene el derecho de ser respetado, de ser considerado y tiene la obligacion de
respetar a aquellos que lo rodean. Los componentes de un conglomerado social
por circunstancia de vivir en comunidad de intereses, de relacionarse
mutuamente, de depender unos de otros y necesitarse, requieren como medio
vital, mantener entre si una consideracion, cierto respeto, sea que se tenga o0 no
honor o reputacion especificos. En el campo juridico esta necesidad se traduce
en un derecho, que involucra la facultad que tiene cada individuo de pedir se le
trate en forma decorosa y la obligaciébn de los demas de responder a este
tratamiento. Este derecho es el que hemos denominado “derecho al honor”, y del
cual es acreedor todo individuo por el solo hecho de nacer, de existir, como un
complemento del derecho a la vida. Nosotros estimamos, en consecuencia, que
no es el honor en si el bien que debe protegerse con los delitos en estudio, sino
este bien que denominamos derecho al honor. Ambos son totalmente diferentes,
ya que el uno no presupone al otro. Asi ocurre en el caso de un recién nacido,
que no esta en posesiéon de una reputacion, ni menos de un honor interno; sin
embargo es titular del derecho al honor y los que los rodean estan en la

obligacion de respetarlo.

4.1.2 ¢Que debe entenderse por Honor?
El Honor es el concepto que tiene una persona de si misma y aquel que los
terceros se han formado acerca de ella, en lo relativo a su conducta y relaciones

éticas, y sociales.
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La naturaleza del honor, los elementos que lo forman, son dificiles de precisar
debido al diferente alcance que a la idea le dan los seres humanos, alcance que
varia de una sociedad a otra, como también varia en el transcurso del tiempo.

Distintas situaciones que en otra época se consideraban honrosas, hoy en dia
no lo son. En una nacién, segun las costumbres e idiosincrasia de sus
habitantes, puede un individuo estimar que no se deshonra con determinados

actos, lo que no ocurriria en otra.

El Honor encierra tres ideas diferentes, mejor dicho tres aspectos diversos.
Estos diversos aspectos fueron sefialados por Carrara, quien distingue entre el
honor propiamente tal, la reputacion, y las ventajas materiales derivadas de una

reputacion determinada.

a) El Honor propiamente tal: Estd formado por el concepto integral que
tiene cada individuo de su propio valor, del concepto que tiene de si mismo como
ser humano y social.

Este pensamiento que por naturaleza es esencialmente subjetivo y de
elaboracion intima, esta formado por un complejo conjunto de atributos fisicos,
intelectuales, sentimentales, etc.; que un ser se atribuye a si mismo, sean o0 no
reales, vale decir, esté 0 no en posesion de ellos. En sintesis es la conciencia de
los méritos que se posee 0 se cree poseer.

La antitesis del honor es el menosprecio que sentimos por nuestras propias
acciones cuando estimamos que no se conforman con nuestra conducta ideal, el

dolor o vergiienza sufrido por nuestro modo de ser o nuestro pensamiento.

b) Reputacion u honor objetivo: Todo individuo provoca la formacion de
una opinién a su respecto en los demas componentes de la sociedad en que
vive. La suma de estas opiniones viene a formar la reputacion. Este es otro de
los aspectos que encierra el concepto honor en su sentido genérico. El honor
objetivo o externo, como también se le denomina, esta formado por la opinion de
la gente, es la suma de los valores morales, sociales, intelectuales, que se le
atribuyen a un individuo.

En la formacion del honor objetivo interviene en forma privativa la consideracion
ajena. Sucede todo lo contrario que con el honor subjetivo, el cual, como su
nombre lo indica, es de creacién intima. Como la reputacién no es otra cosa que
la valoracion que la sociedad hace de un individuo, se denomina también honor

objetivo o externo.
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C) Ventajas materiales derivadas de una reputacion: Toda buena
reputacion va acompafiada, como corolario I6gico de ciertas ventajas materiales.
En nuestra sociedad, el prestigio de una persona, la buena opinién que existe a
su respecto, se traduce en beneficiosos de orden diverso que pueden ser
patrimoniales, sociales, etc. Asi si un individuo tiene fama de ser estricto en el
cumplimiento de sus obligaciones comerciales, tendra amplio crédito; la buena
opinion y seriedad que merezca la obra de un artista hara considerar de manera
especial sus opiniones sobre la materia; en fin, los beneficios que acompafian a

una reputacién son innumerables.

Pero estas ventajas son en realidad un producto de la reputacion, y por ello no
pueden considerarse integrantes del concepto del honor, como tampoco quedan

protegidas por la ley al sancionar los delitos en estudio.

El Honor es la buena reputacion de las que goza el individuo. Para algunos
autores, el concepto de honor constituye no sélo un valor esencial sino un topico

propio de la antropologia de los paises mediterrdneos.

El honor forma parte de la ética del individuo que se contempla a si mismo a
través de los ojos de los demas. Se relaciona con la reputacion, la respetabilidad
o la gloria, valores que se obtienen a partir del juicio de terceros frente a los que
Se quiere ocupar una posicion superior, ya que se establece una lucha de poder
mientras se cuestiona si los demas disfrutan de la misma integridad. No se goza
de gloria ni de buena o mala reputacién a menos que haya un tercero que asi lo

certifique.

La literatura y el cine aportan constantemente elementos para dar a conocer los
coédigos de honor: historias de la mafia o de venganzas premeditadas van
haciendo que un concepto, en principio arraigado a una cultura determinada,
pase a ser universal aunque adopte diversos sinénimos. A medida que las
historias ficticias se van haciendo comunes, desaparecen de forma progresiva

las antiguas diferencias entre los c6digos de honor rurales y urbanos.

La pérdida del honor implica que el ofensor degrade al ofendido en su valia

humana: lo menosprecia, lo embrutece.
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La amenaza se relaciona con la fuerza fisica, la agresion y la disposicion para
ejercer la violencia, que es la justificacion extrema. De ese reto surge la
disposicion de limpiar la reputacion y el nombre del ofendido. El acto de violencia
para recuperar el honor coarta la respuesta del ofensor ya que no se persigue

ninguna ventaja practica.

Todo apunta a que la pérdida del honor constituye un conflicto entre lo privado y
lo publico, en donde, por ejemplo, ain en nuestros dias, la mujer forma parte de
lo primero y el hombre de lo segundo. En resumen, el honor pertenece al
dominio de lo privado, ya sea del interior de la persona, de su casa o de su

familia, y se pone en juego en el dominio de lo publico.

4.1.3 Caracteristicas del Honor y su proteccion por la Ley
El Honor subjetivo, como sabemos, es el concepto de nuestra propia dignidad.
La proteccion que del mismo debe hacer la ley, ha de sujetarse ha diversas

modalidades derivadas de la naturaleza del bien.

El honor es innato a la naturaleza humana, todos los individuos poseen un honor
siempre que tengan capacidad para percibir y comprender su funcion de seres

humanos.

Excepcionalmente carecen de honor los dementes, los infantes y otras personas
en situaciones analogas, por cuanto como se ha dicho honor es el concepto que
se tiene de si mismo, y de las personas nombradas, por su condicion particular
de incapaces, es dificil concebir que posean la madurez suficiente para formar
ideas logicas, para razonar, por ello no pueden tener un concepto de su

personalidad inmaterial.

Los juristas afirman que una ofensa a esta clase de honor debe ser sancionada
en todo caso cause 0 no una lesién moral en el ofendido, por cuanto en la
realidad no podra indagarse con éxito, en la mayoria de las veces, si la ofensa
verdaderamente ha afectado a la victima. Es problemético sostener que un
individuo ha sufrido una lesion en su honor por un agravio dirigido en su contra,
cuando la lesion se produce en lo intimo del afectado. Puede ocurrir que una
expresion de menosprecio no toque el honor subjetivo de una persona, no
obstante que con esa intencién sea proferida por su autor. En este aspecto no

puede entrar a distinguir la ley.
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El solo hecho de que se pretenda ofender y se realice un acto que
potencialmente pueda lograr el resultado perseguido merece sancion.

Los juristas estiman que no interesa comprobar si se ha deshonrado a una
persona o no. Es suficiente afirman, que el autor de la ofensa haya pretendido
ofender y se haya valido de expresiones 0 acciones que por su naturaleza sirvan

para lograr este objetivo. Lo que se sanciona es precisamente esta conducta.

La lesion al honor subjetivo presenta una caracteristica especial. Una ofensa
proferida puede provocar un dolor en el individuo, puede dafar sus sentimientos
mas intimos; pero el honor en si por su creacién personal del afectado, no puede

ser quitado ni disminuido.

La reputacion presenta ciertas caracteristicas diferentes a las sefialadas con

respecto al honor subjetivo.

La reputacion es la opinién que los miembros de una sociedad se han formado
con relacion a una persona, Presenta en su gestacion una caracteristica propia,
en ella interviene en forma exclusiva la opinién ajena, sin perjuicio de que se
reconozca que el concepto emana de la persona afectada, de su modo de ser,
de su comportamiento, de su posicion. En todo caso, la reputacion se forma
fuera de la conciencia del poseedor de dicha reputacién. La reputacién no existe

en el individuo, sino que en aquellos que lo rodean.

La lesion a la reputacion presenta diferencias con la lesion al honor. Todo ataque
al prestigio, a la fama, lleva la posibilidad de que la reputacion se pierda. Como
este bien juridico se encuentra formado por la opinion de los demas, la
difamacién puede terminar en lograr el objetivo perseguido, en arrebatar la
consideracion publica de que goza un individuo, privarlo de una reputacién
determinada o, por lo menos disminuirsela. Por ello en toda época se ha
estimado que la reputacién es un bien que debe ser amparado por la ley, por
cuanto un atague ha este aspecto del honor puede considerarse, en cierto modo,
como un atentado de orden social. En efecto, en una sociedad, donde la
reputacion es impunemente herida y blanco de habladurias no puede existir
tranquilidad y la ley, como objetivo esencial, persigue el mantenimiento del orden

y tranquilidad en la sociedad.
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4.1.4 Diferencias que existen entre el Honor Subjetivo y la Reputacidon

La diferencia entre ambos bienes se desprende de la propia naturaleza de cada

una de ellas.

a)

b)

c)

El honor propiamente tal nace en lo intimo de cada ser, su origen es
subjetivo y personal. El individuo, por su propio conocimiento y la auto
estimacion que de si hace, llega a una idea determinada de su valor como
ser humano, y esto es lo que constituye el honor. Por el contrario la
reputacion se forma fuera del individuo, en los demas. La reputacién u honor
objetivo es el concepto que los terceros adquieren respecto de un individuo,

en otras palabras es lo que se piensa de una persona.

La diferencia entre ambos bienes queda méas en claro si se observa que
pueden existir independientemente, vale decir, un hombre de honor puede
carecer de reputacion, como por otra parte un individuo con buena
reputacion puede carecer de honor subjetivo. En efecto ambos conceptos no
siempre van aparejados, la reputacion como producto de la opinion ajena
puede favorecer a una persona deshonesta, respondiendo el buen concepto
gque se tenga a su respecto de una errada apreciacion de su persona debido

a circunstancias de orden diverso.

El Honor interno, no puede ser arrebatado. El individuo que esta en posesion
de un honor determinado no lo pierde por lo que los terceros piensen a su
respecto, sin perjuicio de que dicho pensamiento pueda afectarle, pueda
proporcionarle un sufrimiento; pero en todo caso, su honor quedara intacto,
ya que esta formado por la propia estimacion. Con la reputacion es producto
del pensamiento ajeno, el ataque ha dicha opinién puede hacerla variar. Una
reputacion puede venirse al suelo por la maledicencia, lo que indica que se

puede privar a un individuo de un honor objetivo determinado.

Las legislaciones modernas estan tomando cada vez mas en consideracion la

naturaleza de estos bienes inmateriales para determinar una nomenclatura

acertada de los delitos contra el honor.

En la actualidad, mas que a la naturaleza misma de la imputacion, se atiende el

bien juridico lesionado con la ofensa para determinar el delito cometido.
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4.1.5 El Derecho al Honor

El honor tiene una naturaleza especial, como hemos expuesto, es de
elaboracion psiquica, se forma en la consecuencia del sujeto del bien en el caso
del honor subjetivo, y en la consecuencia de los demas en el caso de la
reputacion.

De modo que para que una persona tenga honor debe tener por lo menos
conciencia de si. Para que pueda ser titular de una reputacion, debe haberse
relacionado con la sociedad donde se encuentra, para que ella pueda formarse

un criterio respecto de su persona.

Un enajenado puede tener reputacion, pero no honor subjetivo. Un recién nacido
no tiene honor subjetivo, ya que es imposible concebir que pueda tener un
concepto de su propia dignidad; ademas generalmente carece de reputacion, ya
que la misma se forma cuando individuo actia en un medio determinado,

cualquiera que sea el mismo.

Por lo dicho pensamos que existen personas que no estdn en posesion del
mismo, sea por sus condiciones psiquicas, por su edad o por otras
circunstancias especiales. Esto no involucra que aceptemos que se puede

menospreciar, atentar a la personalidad moral de un ser que carece de honor.

El derecho no puede permitir el desprestigio de un ser humano, aunque se trate
de un nifio o un enajenado, pero tampoco se debe justificar la sancion
expresando que se protege un honor que en la materialidad no existe, y que

viene a ser precisamente el fundamento del delito.

Corrientemente no se lesiona una reputacion existente, sino que mas bien se
crea una mala reputacion. En efecto, para hablar de que se lesiona la
reputacion, debe existir previamente el bien que se pretende atacar, puesto que
lo que no existe no se puede lesionar. Sucede frecuentemente que se difunden
expresiones agraviantes entre personas que no conocen a aquella contra la cual
va dirigida la ofensa, que no tiene concepto alguno sobre la honorabilidad del
ofendido., precisamente vienen a tener noticia del mismo por los comentarios
malévolos, que a su respecto se hagan. En este caso ¢existia una reputacion
que se pretendié atacar? No, lo que en verdad ocurre es que se ha perseguido

crearle una mala reputacion.
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El caso se presenta con las noticias policiales y en general con ciertas
informaciones dadas a la publicidad en los periddicos. Se atribuyen delitos o
hechos deshonrosos a individuos determinados, generalmente desconocidos por
gran parte de la sociedad que lee el periddico; a los hechos se le dan gran
difusién, de manera que toda una poblacién pasa a considerar como delincuente
o deshonesto al afectado con la noticia. ¢ Puede decirse que se ha atentado a la
reputacion de dicho individuo, cuando este bien est4 formado por la opinién que
los terceros tienen de una persona, y en el presente caso dichos terceros no
tenian formada idea alguna de la personalidad moral del agraviado, sino que por
el contrario, precisamente por las publicaciones deshonrosas han venido ha
conocerlo? Si no se ha podido perjudicar una reputacién existente; ¢Qué es lo
que se ha logrado con la perpetracién del delito? Lo que sucede es que la
ofensa ha creado una reputacién negativa del ofendido entre los miembros de la
sociedad en que vive, y por este medio se ha pretendido, a su vez, que los
mencionados miembros de la sociedad pierdan toda urbanidad y respeto hacia el

difamado.

Por otra parte los autores estdn de acuerdo en que los atentados al honor
subjetivo deben ser sancionados sin considerar si efectivamente se lesioné este
bien o no. Es suficiente, que las expresiones o acciones puedan potencialmente
causar el agravio, pero no se requiere que el honor sea precisamente herido.

Llegamos a la conclusion de que lo castigado es pura y simplemente la conducta
del calumniador o difamador sin considerar el honor mismo, o sea se reprime el
hecho de que un miembro de la sociedad no guarde la consideracion exigida por
la costumbre respecto de otro miembro de dicha sociedad, sin considerar si
lesion6 o no el honor, lo que interesa en consecuencia a la ley, no es el honor,
sino el mantenimiento entre los componentes de un conglomerado social de un

tratamiento digno.

La ley pretende como objetivo esencial, establecer un orden determinado en la
sociedad sobre la cual rige. Este ordenamiento comprende diferentes campos, y
entre ellos la proteccion del ser humano en su aspecto integral, como persona
fisica y moral. La vida en sociedad se debe precisamente a la necesidad
inherente a los seres humanos de convivir, necesidad que obliga al hombre de

mantener relaciones con los demas hombres, al trato de unos y otros.
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Para que este objetivo social se pueda cumplir en forma eficiente se requiere
que en estas relaciones se mantenga cierta armonia, cierto equilibrio, que se
traduce en la obligacion de todo individuo de respetar a los demas, de tratarlo en

forma digna.

El derecho debe garantizar el cumplimiento de esta obligacion. Cuando los
miembros de una colectividad dejan de respetarse, se produce como triste
resultado la anarquia, el desorden, y la desorganizacion, que no es sino un
indice de la imposibilidad de la vida en comun y el principio de desintegracién de

la grey.

Por ello es de vital importancia esta obligacion que pesa sobre todos los
componentes de un conglomerado humano de mantener una consideracién
mutua en el trato reciproco, sin que se requiera previamente establecer si se
esti en posesion de un honor o reputacion determinada que hagan merecer
dicha consideracion. En la misma forma como se exige el respeto a la integridad
fisica del individuo, el respeto a su libertad, a su patrimonio, como Unico medio
de que funcione y se desarrolle en forma normal la convivencia, es necesario
gque se respete como ente moral, sea o0 no el individuo hacedor de este respeto,
vale decir cualquiera sea el concepto que el individuo tenga de si mismo o los

terceros tengan de él.

El solo hecho de que los componentes de una sociedad vivan en comunidad de
intereses que los obliga a relacionarse, les impone la necesidad de considerarse
y mantener un trato digno. Esta necesidad se traduce en un vinculo juridico
compuesto por el derecho de cada individuo para exigir un comportamiento
digno respeto de su persona y en la obligacién reciproca de respetar a los que lo

rodean. A este vinculo juridico es lo que hemos denominado “derecho al honor”.

4.1.6 Formas protegidas del honor

El Concepto objetivo del honor corresponde la figura de la difamacién asi como
el concepto subjetivo corresponde la injuria. El primero de estos delitos consiste
en perjudicar la fama; el segundo en ofender moralmente.

En nuestra ley no se hace esta clasificacion sino que, la diferencia entre las
figuras se funda en la naturaleza de la imputacion y no en la forma de hacerla.
Cuando un sujeto ocultamente ha cometido un desfalco y es imputado en publico

de este hecho, su padecimiento moral puede ser intensisimo.
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Mayor acaso al que pueda experimentar un hombre honesto a quién se diga
publicamente y para ofenderlo una cosa que nadie creera.

Sin embargo la ley no dispensa proteccion a esa forma puramente subjetiva, el
sujeto debe soportar como consecuencia de su conducta los padecimientos
morales que tales situaciones le puedan acarrear.

En este sentido se dice que si bien la ley tutela la forma subjetiva del honor, para
el alcance de la tutela de ese bien juridico, ha trazado un limite sirviéndose
precisamente de la forma objetiva y debida del honor, es una manera de dar
preferencia a intereses sociales superiores, la tutela del honor subjetivo no es

incondicionada.

Sujeto Pasivo:

Sucede a veces que no se encuentra en el sujeto pasivo la posibilidad de
considerarlo real poseedor del honor en el concepto subjetivo como ocurre con
los individuos que no tienen conciencia de si mismos, en otras veces se
encuentra faltar el honor en la acepcién objetiva del buen nombre y fama, la ley

no limita la proteccion al honor sino que hay ciertas limitaciones.

- Los enajenados: no-solo pueden ser ofendidos en el sentido subjetivo sino
gue pueden ser injustamente objeto de descrédito social, afirmandose de
ellos hechos falsos, injuriosos o calumniosos referentes a su pasado y aun a

su valor presente

- Personas deshonestas: No hay posibilidad en el derecho moderno de
aceptar alguna tesis que excluya la posibilidad de tutela del honor para
determinadas personas, para nosotros no existen infames con respecto a los
cuales puedan hacerse impunemente cualquier afirmacién, el rufian, la

prostituta, pueden ser lesionados, sino en su honor objetivo, en el subjetivo.

Es importante negar la existencia de categorias de sujetos privados en principio
de proteccion. Las limitaciones de que esa afirmacion pueda ser objeto no
provienen de considerar a determinados sujetos como carentes de honor y por
ello como incapaces de ser sujetos pasivos posibles de estos delitos; provienen
de las distintas formas en que la ley traza sus figuras delictivas y de la relevancia
acordada, en ciertos casos, a la prueba de la verdad de la imputacion.

Anuario de Derecho Constitucional (Catalina Botero Marino, Juan Fernando

Jaramillo, Rodrigo Uprimny Yépez)
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4.2 La Injuria

Es Deshonrar esto quiere decir ofender a una persona mediante una ofensa
hiriente, consiste en la provocacion de un dolor moral, en la ofensa efectiva y
existente y que resulta inmediatamente para la victima del solo acto del
Menosprecio.

Es un delito lesivo de auto valoracién del honor con independencia de que se
trate o no de la imputacién de algo verdadero.

Es Desacreditar, Es decir tratar de restar crédito y reputacion., el delito consiste
en una accion de peligro y no de dafio, la accion tiende ha desacreditar, pero no
que efectivamente la gente haya creido y aceptado el descrédito lo cual seria
imposible y absurdo de probar pues siempre quedaria la posibilidad de que
alguien no hubiese creido la especie. Tratase de una infraccién en la cual el

peligro y el dafio potencial en cierto sentido se superponen.

4.2.1 Elementos del Delito:

Es necesaria para la existencia del caso legal de injuria la concurrencia de dos
elementos subijetivos y objetivos o materiales. El primero esta constituido por el
dolo que estaria conformado por una malignidad particular, un propésito especial

de causar deshonra, descrédito o menosprecio.

El elemento material consiste en la actividad humana exteriorizada, que en este
caso debe plasmarse en una expresioén o en una accion con actitud de provocar
un desmedro en el patrimonio moral de un individuo. El articulo 416 del Cédigo
Penal define la injuria en la siguiente forma: “Es injuria toda expresion proferida o

accion ejecutada en deshonra, descrédito o menosprecio de otra persona”.

Es necesario para que exista injuria, un acto material del hombre que la ley ha
traducido como una expresion o una acciébn en el articulo 416. Las dos
locuciones proferidas por el legislador: “expresion proferida o accién ejecutada”,

nos sefialan el ambito de la injuria en su aspecto formal.

La otra forma de materializar una injuria es mediante la “accién”. El legislador
contrapuso el término expresion al de accion para dejar en claro que también se
puede cometer agravio constitutivo de delito por medio de gestos, movimientos y
aun por hechos que importan aparentemente el caracter de agresiones, como el

palmazo, la bofetada, el escupo, etc.

131



Las injurias que se traducen en acciones, en ciertas ocasiones y segun el medio
en que se emplee, pueden ser mas efectivas que las expresiones, por cuanto las
primeras son de mas facil comprension y quedan grabadas con mayor facilidad

en el pensamiento de quienes las han presenciado.

También se puede cometer injuria por medio del dibujo de la caricatura, ya que
son medios de exponer con énfasis el pensamiento. La caricatura es una de las
formas méas temibles de la injuria, por cuanto la misma trata de que se
comprenda su alcance con una sola mirada, que queda grabada con facilidad en

la retina por tiempo indefinido.

Con respecto a los medios de perpetracion de la injuria se presenta un problema
que dice relacion con la omisién. ¢ Puede el hecho de que no se haga algo ser
considerado en ciertos casos como un medio apto para perpetrar el delito de
injurias? Los ejemplos que se dan son numerosos y huelgan, como dejar a una

persona con la mano estirada, no responder al saludo, etc.

Ademas en el delito de injuria la ley se ha preocupado con precision de sefialar
cuales son los medios aptos para perfeccionarla: la accion ejecutada y la
expresion proferida. La ley emplea estos términos perfectamente claros en su
alcance y que se contraponen a la “omisién” como lo reconoce el mismo
legislador al definir el delito en el articulo primero del Cédigo Penal cuando habla
de que el delito es “toda accién u omisién voluntaria penada por la ley”. Si el
articulo 416 restringié los medios de comision de la injuria solamente a dos: la

accioén y la expresion, quiere decir que descarté totalmente la omisién.

Se concluye con este delito que no solo se pretende dar proteccion al honor
subjetivo o interno, sino que también a la reputacion, la palabra desacreditar lo

deja en evidencia.

De modo que la expresiéon o accién para que pueda ser injuriosa debe ser
deshonrosa, sea para el honor propiamente tal, o para la reputacion de una
persona, vale decir debe tener la potencialidad suficiente para causar uno de

estos tres objetivos: el descrédito, la deshonra o el menosprecio.
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Debe tenerse en cuenta de que lo agraviante de la expresién o acciéon no solo
puede desprenderse de un analisis aislado de ellas, mejor dicho de su
significado intrinseco; también puede ser agraviante la expresién o accién
cuando tenga este alcance considerando su valor presente, historico, como bien

dice Soler.

4.2.2 Elemento Subjetivo de la Injuria:

Se dice que no es suficiente para configurar el delito de injuria la expresion de
una palabra o la ejecucion de un hecho, sino que se requiere ademas de un
elemento psiquico esencial: el animo de injuriar; condicién que verdaderamente
de caracter de ilicitud a la conducta exteriorizada. Se afirma que es de tal
importancia este elemento que muchas palabras o acciones cuyo significado
intrinseco es afrentoso por naturaleza, si no han sido acompafadas de la

intencion de injuriar, no constituye delito.

Se estima que el “4nimus injuriandi”, que constituye el dolo especifico de la
injuria, se encuentra integrado de dos circunstancias: a) el conocimiento de que
las expresiones usadas o las acciones ejecutadas son medios que sirven y son
comunmente empleados para deshonrar u ofender; b) que hayan sido proferidas
0 ejecutadas en su caracter agraviante; circunstancias que deben concurrir

copulativamente.

Se estima que el articulo 416 del Cédigo Penal se refiere expresamente al
animus injuriandi, considerdndolo como el elemento a través del cual debe
analizarse el hecho considerado delito para determinar si es susceptible o no de
sancion.

Las expresiones “en deshonra, descrédito o menosprecio de otra persona” se
refieren a la intencion de agraviar, de modo que las acciones o palabras no son
en si constitutivas de delito de no mediar el animo de inferir una lesion al

patrimonio moral.
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4.2.3 Clasificacién de las Injurias:

a)

b)

d)

Injuria explicita e implicita: La primera existe cuando la accién es
claramente, sin lugar a dudas, injuriosa. La segunda consiste en una accion
0 expresidn que realizada o dicha al ofendido hace presumir que éste puede

haber cometido un acto que la sociedad tiene como atentatorio a la moral.

Injuria directa e indirecta u oblicua: Es directa una injuria cuando se le
dirige a la persona misma afectada, sin usar rodeos, mientras que la indirecta
u oblicua, también llamada larvada es aquella en que sin sindicarse en forma
precisa a una persona como en posesion de una cualidad criticable, se le
deja sentir por la forma de expresion, que a ella se le dirige la ofensa. Tal
seria el caso de decir “yo no he estafado nunca a nadie”, dando a entender

gue aquella con quién se habla si lo ha hecho.

Injuria contra una persona que recae sobre un tercero o injuria mediata
Hay frases deshonrosas que dirigidas a una persona, menosprecian también
a un tercero ajeno a la relacion creada por la imputacion. Asi sucede por
ejemplo si se dice a una mujer casada y con hijos que su marido es invertido
e impotente, ya que fuera de que se ofende al marido, también se le ofende a
ella, puesto que indirectamente se le atribuye adulterio.

No ha de confundirse esta situacion con aquella en que la injuria a una
persona viene a producir solamente un dolor a un tercero, como sucederia
en el caso de que a uno de dos hermanos que se estiman se le dijera
“ladrén”, indudablemente se va a causar un dolor moral con esta atribucion al
otro, pero en ningun caso se le injuria, ya que la invectiva no recae en lo mas

minimo sobre el.

Injurias graves, leves y livianas

Son injurias graves: 1.- La imputacion de un crimen o simple delito de los que
no dan lugar a procedimiento de oficio; 2.- La imputaciéon de un crimen o
simple delito penado o prescrito; 3.- La de un vicio o falta de moralidad cuyas
consecuencias puedan perjudicar considerablemente la fama, crédito o
intereses del agraviado; 4.- Las injurias que por su naturaleza, ocasion o
circunstancias fueren tenidas en el concepto publico como afrentosas; 5.-
Las que racionalmente merezcan la calificacion de graves atendidos al

estado, dignidad y circunstancias del ofendido y del ofensor.
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Se debe entender por injuria leve aquella que no siendo grave se ha
realizado por escrito y con publicidad. Cuando la ofensa no puede reputarse
grave y no ha mediado escrituracion y publicidad nos encontramos con una
injuria liviana, que no es delito propiamente tal, sino que es falta.

El articulo 419 dice “que las injurias leves se castigaran con las penas. . .
cuando fueren hechas por escrito y con publicidad. No concurriendo estas
circunstancias se penaran con faltas.

La circunstancia de la escrituracion y la publicidad es el limite que viene a
separar y diferenciar ambas clases de injurias. De manera que cualquiera
que sea la importancia de la ofensa proferida, si no puede quedar
comprendida entre las que el Cddigo denomina como graves, cuando se
haya realizado solo verbalmente para nuestra ley es injuria liviana y la
sanciona como falta; a la inversa, por infima que sea la injuria, cuando se ha
hecho por escrito y con publicidad, es considerada para su sancién como
leve.

“No existe pues un elemento juridico que permita diferenciar con precision
una injuria leve de una liviana atendiendo a su naturaleza intrinseca, tal
como lo hizo al tratar de las injurias graves, sino que lo hace (el Cbdigo)
atendiendo a esta otra circunstancia agregada: la de ser o no por escrito y

con publicidad”.

4.2.4 Caracteres Comunes de la Injuria:

Consiste en un pensamiento lesivo para el honor de otro, debe tratarse de algo
atinente a la persona misma; no basta la simple apreciacién acerca de la obra de
esa persona, si la calificacion de esa obra no envuelve o implica ese juicio moral,
esto coloca al delito de injurias en un plano de relatividad en el cual es necesario
tomar en cuenta la situacién de la persona aludida.

No se desacredita a un particular diciendo que no sabe medicina; pero si se
desacredita a un médico no porque sea un defecto moral no saber medicina;
sino en cuanto aquel juicio importe afirmar que no sabiendo medicina simula

saberla y engafia con ello a la clientela.
4.2.5 Lainjuria en el nuevo cédigo penal
Articulo 208.

Es injuria la acciobn o expresion que lesionan la dignidad de otra persona,

menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion.
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Solamente seran constitutivas de delito las injurias que, por su naturaleza,
efectos y circunstancias, sean tenidas en el concepto publico por graves.

Las injurias que consistan en la imputacion de hechos no se consideraran
graves, salvo cuando se hayan llevado a cabo con conocimiento de su falsedad
o temerario desprecio hacia la

verdad.

Articulo 209.
Las injurias graves hechas con publicidad se castigaran con la pena de multa

de seis a catorce meses y, en otro caso, con la de tres a siete meses.

Articulo 210.

El acusado de injuria quedara exento de responsabilidad probando la verdad de
las imputaciones cuando estas se dirijan contra funcionarios publicos sobre
hechos concernientes al ejercicio de sus cargos o referidos a la comisién de

faltas penales o de infracciones administrativas.

Articulo 211.

La calumnia y la injuria se reputardn hechas con publicidad cuando se
propaguen por medio de la imprenta, la radiodifusién o por cualquier otro medio

de eficacia semejante.

Articulo 212.

En los casos a los que se refiere el articulo anterior, ser4 responsable civil
solidaria la persona fisica o juridica propietaria del medio informativo a través del

cual se haya propagado la calumnia o injuria.

Articulo 213.

Si la calumnia o injuria fueren cometidas mediante precio, recompensa o
promesa, los Tribunales impondran, ademas de las penas sefialadas para los
delitos de que se trate, la de inhabilitacion especial prevista en los articulos 42 6

45 del presente Cédigo, por tiempo de seis meses a dos afios.
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Articulo 214.

Si el acusado de calumnia o injuria reconociere ante la autoridad judicial la
falsedad o falta de certeza de las imputaciones y se retractare de ellas, el Juez
o Tribunal impondra la pena inmediatamente inferior en grado y podra dejar de
imponer la pena de inhabilitacion que establece el articulo anterior.
El Juez o Tribunal ante quien se produjera el reconocimiento ordenard que se
entregue testimonio de retractacion al ofendido y, si éste lo solicita, ordenara su
publicacion en el mismo medio en que se vertio la calumnia o injuria, en espacio
idéntico o similar a aquél en que se produjo su difusién y dentro del plazo que

sefale el Juez o Tribunal sentenciador.

Articulo 215.

1. Nadie serd penado por calumnia o injuria sino en virtud de querella de la
persona ofendida por el delito o de su representante legal. Bastara la denuncia
cuando la ofensa se dirija contra funcionario publico, Autoridad o agente de la

misma sobre hechos concernientes al ejercicio de sus cargos.

2. Nadie podra deducir accion de calumnia o injuria vertidas en juicio sin previa

licencia del Juez o Tribunal que de él conociere o hubiere conocido.

3. El culpable de calumnia o injuria quedara exento de responsabilidad criminal
mediante el perddn de la persona ofendida por el delito o de su representante
legal, sin perjuicio de lo dispuesto en el segundo parrafo del nimero 4°. del

articulo 130 de este Cadigo.

Articulo 216.

En los delitos de calumnia o injuria se considera que la reparacién del dafo
comprende también la publicacion o divulgacion de la sentencia condenatoria, a
costa del condenado por tales delitos, en el tiempo y forma que el Juez o

Tribunal consideren mas adecuado a tal fin, oidas las dos partes.
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Comentarios

Para que haya realmente delito de injurias debe existir él "animo de injuriar",
sabiendo que estas diciendo algo que realmente va a afectar a la dignidad de la
otra persona.

Antes de interponer una querella, se llama a un acto de conciliacién, donde la
policia cita a las personas que han cometido injuria para que se detracten de lo
dicho.

EL ART. 489 DEL CODIGO PENAL tipifica este delito y dice lo siguiente: La

injuria es:

a) Calumniosa.- cuando consiste en la falsa imputacion de un delito; v,
b) No calumniosa.- Cuando consiste en toda otra expresion proferida en
descrédito, deshonra 0 menosprecio de otra persona, o en cualquier accién

ejecutada con el mismo objeto.

Como es de conocimiento de los amables lectores de la Seccién Judicial del
Diario LA HORA, delitos de accion privada son aquellos cuya accion penal
persecutoria pertenece sélo al ofendido y exige la actividad del querellante, en la
que manifiesta que delito es el que acusa.
El catalogo de los delitos de accion privada se encuentran establecidos en el Art.
428 del Codigo de Procedimiento Penal, la injuria en nuestro sistema penal

puede ser: calumniosa y no calumniosa
4.2.6 Principales diferencias entre Injuria Calumniosa y No calumniosa
Podria sefalar las siguientes:

a) Para que exista injuria calumniosa debe mediar necesariamente la falsa
imputacion de un delito y para que haya injuria no calumniosa basta

cualquier expresion que importe deshonra o descrédito para el agraviado.

b) Para que exista delito de injuria calumniosa, es necesario que la imputacion
que forma su objeto sea falsa, mientras que la injuria no calumniosa se
perfeccione aunque el hecho, vicio o defecto o falta de moralidad atribuidos

sean verdaderos, pues a la Sociedad no le interesa la revelacion de las fallas
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morales de que un individuo pueda adolecer, ni nadie tiene la facultad de

erigirse en censor de la conducta de sus semejantes.

¢) La conciencia de la facultad de la imputacion es exigida, cuando se trata de
injuria calumniosa como elemento integrante del dolo; no ocurre esto con la
injuria. no calumniosa, ya que aqui nada importa que la imputacion

constitutiva de aquella sea verdadera o falsa.

d) Es diferente la pena que se impone

4.2.7 ¢(Qué es el dolo en lainjuria penal?

El dolo se constituye con la conciencia de la entidad injuriosa de la imputacion,
por lo que quien obra para atacar la honra o el crédito ajeno sabiendo que con
su accién ha de atacarlo, o conociendo la posibilidad de esa ofensa llena

subjetivamente la que existe en este delito.

4.2.8 Clases de animos de ofender

La doctrina establece varios y entre ellos en resumen tenemos los siguientes:

1.- Animus injuriandi, que en breves palabras no es nada mas ni menos que es
el proposito de injuriar, de calumniar y este elemento debe probarse en el

proceso por este delito.

2.- Animus Jocandi, que consiste en la intencién de hacer una broma que las

circunstancias y las relaciones entre las partes lo justifiquen.

3.- Animus Corrigendi, esto es la intencién de corregir, que implica las actitudes
de los padres para con sus hijos, los maestros con sus discipulos o sea que en
estos casos se persigue fines de correccion o de educacion, para que esto
proceda debe comprobarse la preexistencia de las relaciones de las que pueda

nacer un derecho de correccion.

4- Animus Consulandi, es el que impulsa a querer dar un consejo.
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5.- Animus Defendi, esto es quien se defiende obra conforme a la ley, siempre
que su accién no exceda los limites impuestos por la necesidad, pues aqui son

aplicables los principios generales que rigen la legitima defensa.

6.- Animus Retorquendi, es el que mueve a quien devuelve injuria por injuria,
esto es el caso tipico de la reciprocidad de injurias y que segun lo dispone el Art.,
496 del Cédigo Penal: " Cuando las injurias fueren reciprocas en el mismo acto,
ninguna de las personas ofendidas podré intentar accion por las que se hubieran
inferido en dicho acto, sea cual fuere la gravedad de las injurias no calumniosas
que se hubiesen reciprocamente dirigido; pero no hay compensacion entre las

injurias calumniosas y las no calumniosas.

7.- Animus Anarrandi, esto se muestra en el relato o descripcion de conductas
atribuidas a personas determinadas, sus manifestaciones mas caracteristicas
constituyen las publicaciones periodisticas y las obras literarias o historicas, asi
el hecho se encuentra cubierto por la licitud que le otorga el ejercicio legitimo de

un derecho.

4.2.9 Qué es la excepto veritatis

La principal diferencia entre injuria calumniosa y no calumniosa, es la Excepto
Veritatis, de tal manera que si el querellado prueba el delito cometido por el
querellante desaparece el delito y este excepto veritatis no se trata de una
excusa absolutoria, sino que en este caso, falta la antijuridicidad, falta el delito
mismo, por falta de uno de los elementos esenciales, pues tratdndose de
calumnia nuestra ley no pone restriccion alguna a la prueba de la verdad, pero la
prueba le corresponde al acusado o querellado; y, esta excepto veritatis en
cambio no procede en el caso de injuria no calumniosa, pues aqui lo que se
protege es el honor, la reputacion aunque el ofendido no sienta lesién alguna a
su honra, por cuanto en la injuria calumniosa se protege a la defensa del honor
real del sujeto pasivo.
En proximos articulos tratare sobre estos puntos de derecho, pues existe

confusiéon a veces entre ellos.
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4.2.10 Penalidad del Delito de Injuria:

Las injurias por escrito y con publicidad, debemos clasificarlas en dos grupos
para conocer la sancién que les corresponde, vale decir, en ofensas graves y
leves. Cuando segun lo prevenido en el articulo 417, se puede reputar grave, se
reprimira la ofensa con reclusién menor en su grado minimo a medio y multa de
cien mil a doscientos mil pesos; si la injuria es leve, se condenara al culpable con

reclusion menor en su grado minimo y multa de veinte mil a sesenta mil pesos.

Si no ha mediado escrituracion y publicidad, la represion varia en una escala
descendente de importancia; cuando la injuria es grave se reprime con reclusion
menor en su grado minimo o sea, con igual sancién privativa de libertad que la
aplicable a la leve cuando ha sido realizada por escrito y con publicidad, pero en
este caso se aumenta la pecuniaria, que fluctia entre veinte mil a cien mil pesos
(articulo 418).

La injuria liviana se castiga como falta en conformidad a los articulos 419 y 496
No 11; segun la ultima disposicion citada se reprime con prisién en su grado
minimo, conmutable en multa de mil a veinte mil pesos. En este caso no

podemos hablar de injuria leve por las razones expresadas en el parrafo anterior.

4.2.11 Legislacién Americana:

No hay un criterio uniforme para sancionar este delito en los sistemas positivos
de los paises iberoamericanos que definen el atentado en forma semejante al
nuestro. Pero nuestro Codigo es uno de los méas acertados en establecer su

escala de sanciones.

Merece criticas nuestro Cdadigo por la falta de proporcionalidad que revela al
establecer las sanciones. Asi en las injurias no perpetradas por escrito y con

publicidad, la variacion de los castigos es muy amplia, pero discordante.

Cuando son graves se reprimen con reclusion de 61 a 540 dias y multa, pero en
caso de no serlo todas las ofensas restantes tendran la calidad de livianas, y
deben sancionarse con prision de 1 a 20 dias conmutable en multa. Lo injusto de

la situacion salta a la vista.
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4.3 El Delito de Calumnia:

4.3.1 ;Cuando existe calumnia?

La calumnia surge cuando se imputa falsamente a alguien un determinado delito,
desde que tal imputacion conlleva al sefialamiento de circunstancias tacticas en
las que este ilicito fue cometido. El tratadista argentino Ricardo Nufiez dice: "La
calumnia exige la imputacién de un delito, vale decir una atribucién delictiva
singularizada. La particularizacion que requiere la imputacion calumniosa se
satisface con la determinacion del autor del hecho.
La primera se logra sefialando al autor, la segunda nombrando al ofendido por el
delito y sefialando la materialidad de éste y las circunstancias de modo, tiempo y
lugar, etc. De este modo amable lector, para que haya calumnia es necesario
que el hecho que se imputa falsamente a una persona debe tener requisitos que
lo definan por si mismo, necesita ser un hecho concreto y determinado, de
caracter delictuoso y para ello debe precisarse el modo de ejecutarse, tiempo,
lugar, etc. 0 sea que no basta decirle a una persona natural Usted es un asesino,
un ladrén, un estafador etc.”, es necesario precisarle como ejecutd el hecho,
donde y cuando; de todo lo cual se desprende claramente que nuestro legislador
quiso que para que exista el delito de Calumnia exista una falsa imputacion, que
debe consistir en un hecho concreto y determinado, pero obviamente que la
imputacion debe ser hecha con conocimiento de su falsedad, esto es requisito

esencial.

4.3.2 La Calumnia: Es la imputacion de un delito hecha con el conocimiento de
su falsedad o temerario desprecio a la verdad. No existe delito de calumnias
cuando se imputa un delito a una persona juridica (pues no los puede cometer) o
a una persona que estd muerta cuando se realiza, pero si es posible si la
imputacion se realiza cuando estaba viva. Se requiere que en la falsa imputacién
exista el dolo y el &nimus difamandi (deseo de difamar) lo cual es comun a todos
los delitos contra el honor. El delito de calumnia se agrava si la imputacion se
hace por escrito 0o se propaga con publicidad. Dentro de las sanciones a la
calumnia suelen estar entre otras la publicacién de la sentencia en los diarios
oficiales o en los mismos medios de comunicaciébn en que se realizd la
imputacion para lograr una mejor defensa del honor del ofendido. El acusado por
el delito de calumnia queda exento de toda pena si prueba el hecho criminal que

habia imputado.
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Asimismo suele considerarse una agravacion de la calumnia si se imputa un
delito a una autoridad en el ejercicio de sus funciones o si las realiza un
funcionario publico, refiriéndose a un superior jerarquico y desde luego si el
delito se imputa al jefe de Estado o sus ascendientes, descendientes o consorte,
asi como cuando se realiza contra otras instituciones importantes del Estado,
como el gobierno de la nacion, el Tribunal Constitucional o el Tribunal Supremo o

Corte Suprema de Justicia.

Vulgarmente se le asimila a la falsedad, vale decir imputar cualquier hecho o
accién que se encuentra al margen de la verdad, excluyendo todo distingo con
respecto a la naturaleza del hecho imputado y exigiéndose Unicamente, como
conditio sine qua non, la no veracidad del hecho que comprende.

En cuanto al origen etimolégico de la palabra del latin “calumtum”, forma verbal
(supino) del verbo “calvo”, que significa engafiar, de manera que calumnia

equivaldria a engafio.

El Diccionario de Escriche sustenta el mismo principio, aunque no tiene la
precision del de la Real Academia: “El delito que uno comete atacando o
hiriendo maliciosamente el honor y la reputacion de otro con mentiras o

imputaciones falsas.

4.3.3 Creacion del Delito de Calumnia:

El hecho de que dolosamente se impute un delito falso trae como consecuencia
el desmedro y dafio en el patrimonio moral del individuo a quien se hace la
atribucion, que viene a materializarse en un abuso ilicito de la facultad de opinar.
El derecho se crey6 en la obligacién de crear, dentro de la nomenclatura penal,
un nuevo delito que protegiera al honor en este sentido. Como protecciéon de
este bien juridico existia ya en las legislaciones la injuria, que primitivamente
tenia un alcance amplio y comprendia en si lo que actualmente se entiende por

calumnia.

4.3.4 Origen Historico:

La creacion de este delito en los sistemas juridicos tuvo como origen la
acusacion o denuncia calumniosa o falsa. La calumnia propiamente dicha no
tenia una vida independiente, constituia una simple condicion de la infraccion

que primero se nombré.
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En esta forma se conservd durante largo tiempo en las legislaciones.
Actualmente la doctrina tiende a revivir este principio que ha sido defendido por

los juristas mas modernos de nuestra época.

En el Derecho Romano hay diferentes formas para castigar las imputaciones
deshonrosas; pero no la calumnia, que en su contenido actual quedaba
comprendida en el concepto de injuria o en el de la “conviccium” Esta Ultima
consistia en mistificar o injuriar a una persona delante de su propia casa y en
tumulto. La calumnia no era otra cosa que una condicién del delito que hoy
conocemos como acusacion o denuncia falsa, pero que los romanos llamaron

simplemente calumnia.

En Francia ignoramos la razén, fue donde el legislador la expuso como un delito
con tipicidad independiente en la Ley de tres de Brumario del afio IV de la
Republica, incorporada en el Codigo de 1810 en el articulo 367, que expresaba
lo siguiente: quien sea en sitios o reuniones publicas, sea en un instrumento
auténtico o publico, sea en un escrito impreso o no, haya imputado a un
individuo hechos que de ser ciertos expondrian a aquel contra quien son
dirigidos o persecuciones criminales o correccionales, o lo expondrian solamente
al desprecio o al odio de sus conciudadanos, sera castigado con la pena
correspondiente a la calumnia.

No obstante este fue también el pais que mas prontamente corrigié su error e
hizo desaparecer esta infraccion en la ley de Prensa de 1819. Dicha ley acoge
de nuevo los antiguos principios: sanciona solo dos delitos, la injuria y la
difamacién, y en el concepto amplio del segundo se protegio6 lo que se pretendio
defender con la calumnia. Con esta modificaciébn se consagré el principio de

“veritas convicci non escusat”.

La calumnia en el sentido que la establece nuestro CAdigo, no existié en las
leyes pasadas. Como se ha visto, habia dos delitos, la injuria y la difamacion,
que castigaban en general toda ofensa al honor de una persona. La calumnia no

era otra cosa que el delito denominado acusacion calumniosa por nuestra ley.
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En Roma asi sucedia e igualmente en Espafia hasta antes de la dictacion del
Cddigo de 1822. El fuero Juzgo no distinguid entre imputaciones ofensivas
consistentes en delitos y las que no lo, eran, todas eran castigadas como
injurias, sancionaba si la denuncia falsa de un hecho ilicito con la Pena del

Talion, en la misma forma que lo hacia el derecho romano.

El individuo que imputaba a otro dolosamente un delito, sufria la pena
correspondiente al hecho atribuido si no probaba la realidad de su afirmacién

ante la autoridad competente.

El Fuero Real introdujo modificaciones de importancia; mas bien aumento la
gama de los hechos sancionados por la injuria con el objeto de proteger la
religion catodlica predominante; asi castigaba al que llamase “tornadizo” a un

individuo que habiendo pertenecido a otra religion se convirtiera al cristianismo.

Las Siete Partidas tratan de estos delitos en el titulo IX de la Partida Séptima,
bajo la denominacion “De las deshonras que sean hechas o dichas a los viudos
o contra los muertos el de los famosos libelos”. Igual que los otros textos citados,

no sanciona como delito especifico la calumnia.

En cuanto al Cédigo Ecuatoriano contempla la calumnia; pero los elementos que
sefala para darle tipicidad son semejantes a los que el Codigo Italiano de 1889
daba para determinar el delito de difamacién; en otras palabras, es la precisién
del hecho imputado lo que da tipicidad al delito. El articulo 478 define la
calumnia como la imputacibn que se hiciere a una persona de un hecho
determinado de tal “naturaleza que la exponga a un enjuiciamiento por crimen o

delito, o que le cause alguna deshonra, odio o desconcepto
En la opinién publica o cualquier otro perjuicio”. Siempre que se impute un hecho
determinado, sea o no delito, se comete calumnia; en caso contrario la atribucién

se castiga como injuria.

El Cddigo Penal en el articulo 412 define: “Es calumnia la imputacion de un

delito determinado pero falso y que pueda actualmente perseguirse de oficio”.
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Elementos del Delito:

4.3.5 Elementos Fundamentales del Delito:

a) Elemento Subjetivo: El elemento subjetivo en el delito de calumnia esta
constituido como en toda figura penal, por el dolo. En la calumnia no se
requiere de un elemento intencional especial, salvo el determinado por la
propia infraccion. El dolo estd constituido por la conciencia de que se
atribuye un delito falso. La falsedad puede radicar en la conciencia de la no
existencia del hecho atribuido o en el conocimiento de que habiéndose
perpetrado el mismo, la persona a la cual se sindica como autor no ha
participado en su comision. De modo que en este atentado no se requiere de
elementos intencionales que vayan mas alla del conocimiento que tiene el
sujeto activo de la naturaleza de la atribucion que hace, no es necesaria una
intencidn especifica de causar dafio, de deshonrar o difamar. La culpabilidad

queda delineada por el saber la naturaleza e identidad de lo que se imputa.

Pero no es fundamental de que el conocimiento de la falsedad del delito que se
atribuye sea asertivo. El calumniador para ser tal, no requiere poseer el
convencimiento de que su atribucion se encuentra en contradiccion con la
realidad, basta la duda para configurar el dolo requerido por la ley. En este caso
se asimila para los efectos de la imputabilidad tanto la persona que tiene la
seguridad de lo erréneo de su afirmacion, como aquella que basa su afirmacion
en razonamientos imprecisos, en lo que redijeron 0 meramente supone. De no
ser asi se daria margen a que por sospechas remotas 0 por simple intuicion se
sindicara a una persona como autora de un hecho ilicito en el cual no ha tenido
participacién alguna.

El que atribuye algo por ligereza, tiene el pleno conocimiento de que no posee
fundamentos ldgicos para hacer una imputacion tan delicada como lo que da

origen a la calumnia.

Diferente es la situacibn que se presenta con una imputacion falsa
objetivamente, que tiene como fundamento antecedentes verosimiles que
indujeron a afirmar que el ofendido habia participado en la ejecucion de un
delito.
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La falsedad material de la imputacién ofensiva, no puede ser considerada
causal suficiente para que el presunto calumniador sea castigado, ya que en su
conciencia tenia la seguridad de que su afirmacion era verdadera, habia buena
fe. Su razonamiento, en la generalidad de los casos, tendria como base un error

de hecho y excepcionalmente un error de apreciacion.

De modo que la persona que imputa un delito determinado con la conviccién
intima de la verdad de su aseveracion, no comete delito de calumnia, mejor
dicho no obra con dolo. Pero esta conciencia que excluye el dolo debe tener
fundamento en conocimientos inferidos de circunstancias reales y verosimiles, y
las consecuencias que se deriven de los mismos han de ser producto de

procesos légicos.

No debe confundirse esta falsedad “subjetiva” integrante del dolo, con la
falsedad objetiva integrante de la tipicidad. Corrientemente se sostiene que
nuestro Codigo Penal alude al elemento subjetivo analizado en el articulo 412,
cuando se refiere a “un delito determinado pero falso”, en realidad no hay tal; la
afirmacioén indicada tiene su origen en una confusion de los elementos que
integran la culpabilidad con los que integran la tipicidad de la figura penal. La
falsedad a que se refiere el articulo 412 citado no es una falsedad subjetiva, sino
objetiva. La falsedad en cuestion es un elemento normativo del tipo descrito por
el legislador, y como tal debe ser apreciado por medio de una valoracion objetiva
de los hechos analizados a través de la norma penal. Estos elementos no
integran la culpabilidad en forma inmediata, sino que integran la tipicidad. En
otras palabras y generalizando, para determinar la falsedad mencionada en el
articulo 412, ha de compararse el delito atribuido con lo que sucedié en la
realidad, si coinciden no hay calumnia por cuanto faltaria un elemento de la
tipicidad de esta figura penal: la falsedad; si no hay correspondencia entre lo que
se dijo y lo que ocurrid, lo atribuido es falso y por ende hay calumnia. En este
caso no debe entrarse a investigar la conciencia del autor de la imputacion, ya
que no se trata de saber si existe acuerdo entre lo que pensaba y lo que dijo,

sino entre lo que expreso y ocurrié materialmente.

El elemento falsedad integrante de la descripcion de la figura calumnia segun lo
dispuesto por el articulo 412, tiene intima relacion con el articulo 415 del Codigo
Penal, que confiere el derecho a la persona acusada de calumnia para probar la

veracidad de su afirmacion y liberase de este modo de sancion.
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En el proceso correspondiente de calumnia, el inculpado puede rendir la prueba
indicada y la ley no libera de pena, pero no porque falte dolo, sino porque no hay
tipicidad. La prueba sefialada tiene por objeto demostrar que falta un elemento
descrito por la ley para que el hecho de que se trate se encuadre en el tipo de
calumnia, y se reduce a acreditar un hecho objetivo: que aquello que se dijo
ocurridé en la realidad. Esta situacibn es muy diversa a la falsedad subjetiva
integrante del dolo. En efecto, en este caso el acusado de calumnia puede
liberarse de la pena demostrando que su imputacion fue hecha de buena fe, con
plena conciencia de que decia la verdad, o sea que habia identidad entre lo que
se dijo y lo que se pensaba; acreditada esta circunstancia, no obstante que el
hecho sea objetivamente falso no habra calumnia imputable. En esta situacion el
hecho es tipico, se encuadra en la descripcién legal, pero no es imputable a

dolo, y por ello no se sanciona.

No debe confundirse la falsedad integrante del dolo y la falsedad integrante del
tipo. Cunado falta la primera el hecho es tipico pero no culpable; cuando falta la
segunda pura y simplemente no hay tipicidad y por ello es inoficioso analizar la
culpabilidad. La falsedad en el primer caso es subjetiva, en el segundo es

objetiva.

Facil es comprender que para el ofendido de calumnia seria materialmente
imposible acreditar por medios legales que la atribucion que profirié en su contra
el ofensor no se identificaba con el pensamiento intimo del mismo, en otras
palabras, que el ofensor sabia que no era cierto lo que decia. Sera de cargo del
presunto calumniador, como medio de defensa, probar no solo la circunstancia
de que su atribucién coincidia con la realidad de los sucesos (exceptio veritatis),
sino también aquella de que al efectuar la imputacién tenia la conviccion intima,
derivada de circunstancias légicas, de que lo que decia era efectivo, de que obro

de buena fe.

b) Elemento objetivo: Consiste en la manifestacion de una conducta humana
tipica junto a una valoracion de condicion juridica, en otras palabras, una
actividad humana encasillada en una figura delictiva de creacion legal.

En el delito de calumnia, el elemento objetivo estd formado por la imputacion

ofensiva que reune las circunstancias contempladas por el Cédigo Penal.
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4.3.6 Condiciones de Tipicidad de la Calumnia:

Para determinar cuales son estas condiciones debemos basarnos en el texto del
articulo 412 del Cddigo Penal que define la calumnia, podemos sefialar como
condicion que debe concurrir para encontrarnos ante el caso tipico de la
calumnia una esencial: La existencia de una imputacion. Pero no se trata de
cualquier imputacion, sino de una especialisima que debe reunir un conjunto de
cualidades tanto en su contenido como también en relacion con la persona
contra la cual se dirige. El contenido de la imputacion debe ser un delito
determinado, falso y actualmente pesquisadle de oficio; ademas el delito debe
ser atribuido con las condiciones tipicas necesarias para su clara
individualizacion. En cuanto a la persona, la imputacion debe dirigirse a una

determinada, precisada sin lugar a dudas.

Debemos notar que al hablar de condiciones de tipicidad de la calumnia, nos
estamos refiriendo exclusivamente a los elementos descriptivos que el articulo
412 del Codigo Penal establece para que un determinado hecho se encuadre en
la figura que sanciona. Es indudable que luego de determinado de un hecho en
la figura legal, ser4 necesario entrar a analizar la culpabilidad o sea, si es
imputable a dolo dicho hecho, dolo que se encuentra conformado en forma
preponderante con la conciencia del calumniador de la falsedad de lo que

imputa.

4.3.7 Existencia de una Imputacion:

No puede haber calumnia sin que medie una imputacion. La atribucién de un
hecho es un requisito esencial para la existencia del delito.

Imputar segun el Diccionario de la Real Academia es “atribuir a otro una culpa”,
delito o accién”. Por nuestra parte con el objeto de precisar el término
“imputacion” usado por el articulo 412 del Cddigo Penal, podriamos decir que
consiste en “poner a cargo a alguien de una manera aparentemente presumible,
un acto delictuoso determinado que se ha producido por su causa y con su

intervencion”.
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De lo dicho se concluye que la imputacion debe ser clara y directa, de modo que
manifieste sin lugar a dudas la intencion de relacionar a una persona con un
delito. Si es vaga o imprecisa no cumpliria las condiciones exigidas por la ley
para dar vida al delito en estudio; igual cosa sucederia con una imputaciéon que
en si misma tuviera circunstancias que la hagan inverosimil, como en el caso de
atribuirse un delito imposible. Estas atribuciones, segun su naturaleza, podran

sancionarse como injurias, pero en ningun caso como calumnia.

El articulo 423 del Codigo Penal acepta que una imputacion velada sea
constitutiva de calumnia, ya que el articulo expresa que pueden cometerse estos
delitos en forma equivoca o encubierta. La disposicién citada establece que el
acusado de una ofensa encubierta debe dar explicaciones satisfactorias de ellas
y que en caso contrario se le aplicara la sancion que corresponda a la ofensa
manifiesta. Si el acusado como calumniador da explicaciones evasivas o pura y
simplemente rehlsa darlas, quedar4 de manifiesto su intencion de atribuir un
delito contra la persona de que se trate; si sus explicaciones son satisfactorias,
se comprobara que sus expresiones no tenian un alcance ofensivo y encerraban

conceptos inocentes o no dirigidos contra la persona afectada.

En consecuencia, en la calumnia la imputacion siempre debe ser clara, ya que
en el caso de la ofensa equivoca se procede en forma especial con el objeto de

determinar su alcance.

El medio comuin de exteriorizar una imputacion sera la palabra, oral o escrita;
pero existen también otros medios, tales como los dibujos, los emblemas, etc. Al
respecto, un autor sindica como calumniador a la persona que, ante la pregunta
que se formula de quien es el autor de un hurto, sefiala, con un simple gesto, a

un individuo determinado.

Finalmente se debe notar que la atribucién debe contener en todo caso un hecho
y no una mera cualidad. Para comprobar lo dicho es suficiente que se tenga en
cuenta que solo es constitutiva de calumnia la imputacion de delitos, y los delitos

son siempre hechos y nunca cualidades.
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4.3.8 Falsedad del Delito:

Nuestro Cddigo Penal no ha abandonado el concepto primitivo del delito de
calumnia en el cual se comprendia toda atribucién falsa. El Legislador exigié
como condicion de tipicidad de la calumnia que el delito objeto de la imputacién
fuera falso. En este punto nuestro Codigo Penal se separ6 del Codigo Espafiol
gue lo inspir6. En su texto la definicion se referia a la falsa imputacion; la
Comision Redactora, con mejor criterio, cambio la redaccion al considerar que la
imputacion propiamente no es la falsa, lo falso es el delito atribuido; por ello en el

articulo 412 del texto nacional se dice “de un delito determinado pero falso”.

La falsedad del hecho punible debe ser objetiva, material, vale decir que la
persona sindicada como autor del delito no haya participado en su comision, o
que el hecho ilicito mismo no se haya realizado nunca. En consecuencia, cuando
se atribuye un delito que realmente se cometié por la persona sefialada como su
autor, el que se crea calumniado no podra exigir que se castigue al presunto

ofensor.

No siempre donde haya falsedad va ha existir calumnia; la imputacion debe
ademas reunir otras condiciones. Asi si se atribuye un delito de accién privada
falso, un delito prescrito, etc.; no se puede hablar de calumnia. Las condiciones
de tipicidad del delito han ido evolucionando conjuntamente con la ley, y han
detenido el alcance de la calumnia al restringir su aplicacién a limites demasiado

estrechos.

Con la falsedad nos enfrentamos a un problema: ¢en que forma se procedera a
verificar si una imputacion es cierta 0 no, en otras palabras, en conformidad a
gque se va a procesar a una persona acusada de calumnia cuando no se ha
comprobado la falsedad del hecho atribuido? La ley ha tratado de resolver el
problema por dos medios: presume falso el hecho atribuido desde que se
entable la querella de calumnia y acepta, por otra parte, la prueba de la verdad
de la atribucion en el proceso correspondiente. El delito de calumnia es de
accion privada, de modo que si el ofendido pretende que se castigue al que lo ha
calumniado, debe querellarse. Desde el momento en que se interponga la accién
ante los Tribunales, la ley presume que el delito en que consiste la ofensa es
falso. Por medio de esta presuncion, se ha tratado de resolver el problema que

recién sefialamos.
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El legislador reconoce el peligro de plasmar esta presuncion con caracteres
absolutos, y por ello faculta también al querellado para probar la veracidad de las
expresiones en la secuela del proceso. Si se comprueba que los hechos
atribuidos fueron realmente perpetrados, desaparece uno de los elementos del
delito, la falsedad y como légica consecuencia, desaparece también el caracter
criminal de la imputacién. Asi lo ha reconocido la jurisprudencia en numerosos

fallos.

Actualmente hay tendencia a trastocar este principio, en atencién a que el
Decreto Ley No 425 limita la exceptio veritatis en materia de calumnia; medida
que estimamos acertada bajo ciertos aspectos, ya que en nuestro pais a menudo
se calumnia con fines equivocos. El que desea desenmascarar a un delincuente
tiene el derecho de denunciar el delito que haya cometido y no valerse del

insulto para hacerlo.

4.3.9 Penalidad de la Calumnia:

La ley sanciona el delito de calumnia con pena mas o menos grave en atencion
a la forma como se perpetrd. El legislador consider6 que merecia una mayor
penalidad la calumnia hecha por escrito y con publicidad que aquella en la cual
no mediaba esta circunstancia. En cada uno de los casos mencionados
determina castigos diferentes cuando lo imputado es un crimen o un simple
delito. En otras palabras, la sancién depende de un elemento externo, la formay

de un elemento interno, la imputacion misma.

Nuestro Codigo establece la norma a seguir en los articulos 413 y 414. La
primera disposicion citada expresa: La calumnia propagada por escrito y con
publicidad ser& castigada con las penas de reclusibn menor en su grado medio y
multa de cien mil a doscientos mil pesos, cuando se imputare un crimen. Con las
de reclusiébn menor en su grado minimo y multa de veinte mil a cien mil pesos, si

se imputare un simple delito.

El articulo 413 establece la sancion que corresponde a la ofensa perpetrada por
escrito y con publicidad. Para determinarla hace distincion en cuanto a la
naturaleza del hecho imputado, si se imputa un crimen o un simple delito: en el

primer caso establece que la pena comprendera dos 6rdenes de sanciones, una
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privativa de libertad, reclusion menor en su grado medio, y otra pecuniaria, multa
de cien mil a doscientos mil pesos.
Cuando consiste en un simple delito, la sancion serd de reclusion menor en su

grado minimo y multa de veinte a cien mil pesos.

El articulo 414 sanciona la calumnia en que no ha mediado publicidad y
escrituracién: No propagandose la calumnia con publicidad y por escrito sera

castigada:

Y con las penas de reclusién menor en su grado minimo y multa de veinte a cien

mil pesos, cuando se imputare un crimen.

Con las de reclusién menor en su grado minimo y multa de veinte mil a sesenta

mil pesos, si se imputare un simple delito.

En este articulo se hace el mismo distingo que se realizo en el articulo 413 para
las calumnias propagadas por escrito y con publicidad, pero se atenla la cuantia

de las sanciones.

En el caso de imputarse un crimen se impone castigo equivalente al establecido

en él numero dos del articulo 413.

Cuando se imputa un simple delito sin publicidad, la pena privativa de libertad es
igual a la del primer caso, pero se disminuye el monto de la multa, la cual es de

veinte a cien mil pesos.

De lo expuesto se concluye que la penalidad de la calumnia fluctia entre
reclusion menor en su grado minimo y multa de veinte mil a sesenta mil pesos,
hasta reclusibn menor en su grado medio y multa de cien mil a doscientos mil

pesos como sancién maxima.

4.3.10 Desacato: delito que consiste en calumniar, injuriar, amenazar o insultar
de palabra o por escrito a una autoridad en el ejercicio de sus funciones o con
ocasion de ellas. El desacato entrafia una ofensa moral al principio de autoridad,
encarnado por las personas que lo ostentan, un desconocimiento de la dignidad

entrafiada en el ejercicio de la funcién publica, bien juridico atacado.
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Es este bien el que transfunde toda la estructura dinamica de este delito hasta
configurar su autonomia conceptual y ubicarlo dentro de los delitos que atacan la
seguridad interior del Estado.

Todo ello en cuanto que éste actla a través de d&rganos autoritarios,
emancipandolo asi de la consideracion de mero delito privado contra el honor —
que es un bien juridico personal— para convertirse en un delito publico con

todas las consecuencias que ello comporta.

Al tener el desacato caracteristicas diferentes a los delitos contra el honor no
actia como excluyente de la responsabilidad la exceptio veritatis (prueba de la
veracidad de lo declarado, como a propoésito de la calumnia); por otro lado, la
critica politica ejercida en el marco de la libertad de expresion puede excluir que
esta conducta sea constitutiva de delito. Asi, no es extrafio que la exceptio
veritatis se utilice de forma indirecta para eludir la sancion que este delito
entrafia por la via de alegar y reivindicar un derecho como puede ser el derecho
a la informacion o a la libertad de expresion. Para que se produzca un delito de
desacato es preciso que el insulto, amenaza, injuria 0 calumnia se dirija a la
autoridad, sus agentes o los funcionarios publicos que obran en el ejercicio de
sus funciones o con ocasion de ellas, no bastando desde luego que la persona
sea funcionario de profesién, por la razén indicada de que se trata de un delito

contra la autoridad y no contra el honor de las personas privadas.

4.4 La Difamacion:

4.4.1 ;Existe el delito en Nuestra Legislacion?

¢Es necesaria su incorporacion en la escala de lo Delictivo?

Segun el Cadigo Penal, la calumnia y la injuria tienen la amplitud suficiente para

comprender el atentado que en doctrina se denomina difamacion.

El legislador no ha considerado en ninguna ley vigente en la actualidad, la
condicion de encontrarse ausente el ofendido por un atentado al honor para
graduar la pena que corresponde al culpable. La publicidad de la ofensa, la
mayor o menor gravedad de la misma, han sido circunstancias que se han tenido
en vista para considerar la mayor o menor cuantia de la sancién, pero en ningun

caso la recién anotada.
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En el Decreto Ley No 425, segun se ha expresado con anterioridad, se ha
venido ha modificar el criterio de lo que se entiende por publicidad, pero este
texto no consideré precisamente la presencia o ausencia del ofendido para
castigar los delitos contra el honor. No obstante, estimamos que esta
circunstancia es de trascendencia para establecer la penalidad, porque desde
luego son diferentes los bienes juridicos que segun los casos, se lesiona, ya que
puede ser el honor propiamente tal o la reputacion lo dafiado. Igualmente es
importante la diferenciacion porque no es igual la peligrosidad del delincuente
que perpetra uno a otro hecho; y porque son diferentes y especiales los medios

empleados para el perfeccionamiento de cada uno.

Se afirma que el Decreto Ley recién citado, aunque sin decirlo con palabras
explicitas, ha querido consagrar una imitacion del delito de difamacién. Si bien
reconocen que se hizo en forma muy imperfecta, se piensa que es el primer
paso dado dentro nuestra legislacion para incorporar a su nomenclatura el delito
en estudio. El articulo 21 del Decreto Ley 425 sanciond lo que podria
considerarse segun opiniones de algunos juristas, como una especie de
difamacion, con las siguientes palabras: Los que por medio de la imprenta,
litografia u otro medio de publicacion divulgaren maliciosamente hechos relativos
a la vida privada que, sin ser injuriosos o calumniosos, puedan producir
perjuicios o graves disgustos a la familia a que la noticia se refiera, seran
penados con multa de ciento a mil pesos. El delito transcrito ha sido denominado
por la doctrina como”divulgacion maliciosa de hechos relativos a la vida privada”.
No se ha querido llamarlo “difamacion”, por existir amplio acuerdo en que no

relne los caracteres de esta infraccion.

No seria aventurado sostener que en el Decreto tantas veces citado, gran
namero de los delitos que consagra como atentatorios al honor, poseen los
caracteres de la difamacion; ya que esta tiene por objeto proteger una parte
precisa de nuestro patrimonio moral: la reputacién y el bien perjudicado por la
publicidad es justamente el recién nombrado. Los medios enumerados por el
Decreto Ley No 425 en los articulos 12 y 18, para la divulgacion de la calumnia y
la injuria, son los més adecuados para la obtencion del descrédito de una

persona y en consecuencia, el que los emplea tiene que perseguir justamente
esta finalidad. De manera que puede concluirse que con la mayoria de las
infracciones que reglamenta el Decreto se esta sancionando indirectamente la

difamacion.
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Pero dejamos en claro que el delito en su alcance juridico real no existe en
nuestro derecho escrito; el mismo queda comprendido en las figuras genéricas
castigadas en el Cadigo Penal, en cuanto a la semejanza que se le atribuye con
el atentado sancionado en el articulo 21 del Decreto en referencia, a nuestro
concepto es totalmente errénea, pues ambas figuras no tiene vinculos comunes

de ninguna especie.

No seria aventurado sostener que en el Decreto tantas veces citado, gran
namero de los delitos que consagra como atentatorios al honor, poseen los
caracteres de la difamacion; ya que esta tiene por objeto proteger una parte
precisa de nuestro patrimonio moral: la reputacién y el bien perjudicado por la
publicidad es justamente el recién nombrado. Los medios enumerados por el
Decreto Ley No 425 en los articulos 12 y 18, para la divulgacién de la calumnia y
la injuria, son los més adecuados para la obtencion del descrédito de una
persona y en consecuencia, el que los emplea tiene que perseguir justamente
esta finalidad. De manera que puede concluirse que con la mayoria de las
infracciones que reglamenta el Decreto se esta sancionando indirectamente la

difamacion.

Pero dejamos en claro que el delito en su alcance juridico real no existe en
nuestro derecho escrito; el mismo queda comprendido en las figuras genéricas
castigadas en el Cadigo Penal, en cuanto a la semejanza que se le atribuye con
el atentado sancionado en el articulo 21 del Decreto en referencia, a nuestro
concepto es totalmente errénea, pues ambas figuras no tiene vinculos comunes

de ninguna especie.

4.4.2 Proyectos que introduce este delito en Chile

En nuestra legislacion se han hecho en sayos de introducir esta nueva infraccion
en el campo de lo delictuoso. El proyecto del Codigo Penal de los sefiores Silva
y Labatut, al reglamentar los delitos contra el honor, ha seguido ampliamente lo
sostenido por Altavilla que define la difamacién en el articulo 132: “El que
comunica de palabra o por escrito con varias personas reunidas o separadas y
con el propésito de difamar, atribuye a una persona ausente o a una
corporacion, un hecho o una cualidad que compromete la reputacion del
ausente, de la corporacion o de las personas que la componen o representan

sera reprimido con reclusion.
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En el proyecto de ley sobre calumnia, difamacion e injuria, aprobado por el
Instituto de Ciencias Penales el afio 1942 se consagra la difamacion; pero
restringe su orbita al reconocer también el delito de calumnia. Esta posicion se
justifica por el objeto del proyecto, que solo pretende armonizar las
disposiciones existentes y llenar los vacios que tengan en lo que sea de extrema
necesidad. El articulo 416 dice: Difamacién es todo ataque al honor, crédito o
reputacion de una persona natural o juridica cometido ante varias personas

reunidas o separadas.

Si se compara este articulo con el que define la injuria, que habla de personas
presentes, se concluye que Unicamente comprende las ausentes. En este
proyecto se distinguen tres delitos, la calumnia, la injuria y la difamacion. La
calumnia siempre conserva sus caracteristicas tipicas, en la forma que
actualmente las determina el articulo 412 del Cddigo Penal. Las demés ofensas
no constitutivas de este atentado, se clasifican como difamacion e injuria, segun
esta presente o ausente el ofendido. Se sigue un doble criterio para clasificar las
ofensas que constituyen cada delito; primero se atiende a la naturaleza de la
expresion o accion: si el delito da origen a la calumnia, no importa que la
imputacion se realice en presencia o ausencia del ofendido o que haya mediado

0 no publicidad, en todo caso hay calumnia.

Si lo imputado no es delito, nos encontramos ante una injuria o difamacion y para
precisar de qué infraccion se trata debe atenderse a la forma de divulgacion, o
sea a un elemento externo y no a la naturaleza intima del vilipendio; cometido en

presencia del ofendido es injuria, en caso contrario difamacién.

Tanto en uno como en otro de los proyectos citados se sigue el criterio de que no
puede injuriarse a una persona juridica; solo se le puede difamar. En la
definicion que dan del delito, cada proyecto las nombra expresamente como
sujetos pasivos; de este modo zanjan una de las controversias doctrinarias mas
amplias, vale decir si una persona ficticia puede o no ser sujeto pasivo de un
atentado al honor. Debemos notar que el criterio seguido por los juristas chilenos
es el mas acertado al respecto y por el cual se inclinan la mayor parte de los

tratadistas.
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4.4.3 Elementos del Delito segun los proyectos Nacionales

De los dos proyectos mencionados se puede deducir que los juristas del pais
estdn mas o menos de acuerdo en cuanto a la tipicidad del delito en estudio.

En cuanto a las condiciones genéricas requeridas para su existencia son las
siguientes:

1) Que sé atenta al crédito o reputacion por cualquier medio

2) Que haya proposito de difamar en el sujeto activo

3) Que a la ofensa se le dé divulgacion en ausencia del ofendido

4) Se puede atentar a la reputacion tanto de una persona natural como de una

ficticia

1) El honor tiene una doble significacion en su sentido lato

El concepto de la propia dignidad llamado honor subjetivo u honor propiamente
tal, y la opiniéon que los demas tienen de nosotros, honor objetivo o reputacion.
En virtud de esta diferencia es como se pretende crear una homenclatura de las
infracciones que protegen el bien juridico honor: que la injuria proteja al honor

subjetivo, y la difamacién al objetivo o reputacion.

En cuanto al significado de reputacion el Diccionario de la Real Academia alude
a dos acepciones: fama, o sea “opinién que la gente tiene de una persona”, y
“opinién que el comun de la gente tiene de un sujeto”. De modo que el concepto
reputacion no dice relacion con el pensamiento intimo del individuo en cuanto a
su propio valor, sino con un hecho exterior a él mismo, el criterio que los que lo

rodean se ha formado a su respecto.

En definitiva este concepto es la estima y buena opinién que los demas tienen
de nosotros, desde un punto de vista objetivo, su importancia material es
superior a la del honor subjetivo, pues de la reputacion va a emanar aquella otra
circunstancia sefialada por Carrara, como la virtud inherente a toda buena
reputacion de proporcionar ciertas ventajas materiales, circunstancia que en
nuestra época es de una importancia tal, que sobre su trascendencia no es

necesario insistir.
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2) Que laintencioén del ofensor sea menoscabar la reputacion:

Se sostiene por todos los tratadistas del derecho de que la difamacién, como
todos los delitos contra el honor, requiere de una intencion especial dirigida ha
lograr el efecto a que tiende naturalmente la conducta del difamador, o sea el

menoscabo a la reputacion.

Los autores consideran que este elemento subjetivo requerido en la difamacion,
podria revestir diferentes modalidades. Puede presentarse simplemente como el
deseo del sujeto activo de menoscabar la fama de la victima, como puede
presentarse también bajo el propdsito de obtener un menoscabo de las
circunstancias inherentes a la buena reputacién que tiene el ofendido con el fin
de aprovecharse materialmente del efecto que se obtenga. Siempre que se
atente al buen nombre de una persona, va envuelta la posibilidad de
menoscabar los beneficios que de este hombre derivan. Esta mera posibilidad
puede llegarse a plasmar en una realidad a causa de la difusién de la ofensa y
este detrimento puede ser precisamente lo que en forma oculta movio al
difamador a la perpetracion del delito. En este caso no solo se habria atentado a
la reputacion, sino que ademdas se habria pretendido causar un perjuicio

material.

El articulo 132 del Proyecto de Cdédigo Penal establece que para que haya
difamacién debe mediar en el agente el propdésito especifico de atentar a la

reputacion de la victima.

El delito de difamacion en su aspecto objetivo, queda determinado por las
acciones 0 expresiones gue tengan un caracter agraviante para la reputacion de
la persona afectada y por el hecho de haberse exteriorizado las mismas en
ausencia de él. El elemento subjetivo necesario para la difamacién es el mismo
que el requerido en la injuria o sea, que el difamador tenga conciencia del
significado de las expresiones o0 acciones que emplea y del alcance agraviante
que tendran ha ser proferidas o ejecutadas; los propédsitos que guien al

difamador no tienen trascendencia para el derecho.

En cuanto al articulo 416 sanciona como difamacion “todo ataque al honor,

crédito o reputacion de una persona” sin aludir a intenciones particulares.
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3) Que ala ofensa se le de divulgacion en ausencia del ofendido

El atentado debe ser cometido en ausencia del ofendido, debe desprestigiarsele
solapadamente a sus espaldas. Pero el hecho de que el delito sea cometido en
ausencia de la victima no es lo Unico requerido, ya que debe ademés darse

cierta divulgacién a la ofensa.

El Proyecto de Ley sobre Calumnia, Injuria y Difamacién expresa que es
difamacién todo ataque al honor, crédito o reputacién de una persona natural o
juridica cometido ante “varias personas reunidas o separadas”; al comparar
este concepto con el de la injuria se deduce que la afrenta debe ser perpetrada
en ausencia del ofendido, pues con la injuria se sancionan los atentados al honor
de toda persona presente.

El texto requiere que la ofensa se cometa ante varios individuos, sea que estén
reunidos o separados, de no ser asi no concurriran los requisitos necesarios

para dar vida al delito de difamacion.

4) La victima puede ser una persona natural o juridica

Esta regla constituye una innovaciéon de los proyectos mencionados si se
comparan con los textos penales vigentes, ya que consagran de manera
categérica que pueden ser sujetos pasivos del atentado en cuestién las
personas juridicas. Con esta inclusion expresa entre los posibles ofendidos en su
reputacion por el hecho ilicito de esta naturaleza se reconoce, indirectamente,
que carecen de honor propiamente tal y por tanto que no pueden ser sujetos
pasivos de calumnia o injuria. El principio en que se inspira este criterio tiene
amplia justificacion en la doctrina. Son numerosos los autores que sostienen que
estas personas no pueden tener un concepto acerca de su propia dignidad y que
solo gozan de la opinibn que los demas se han formado de ellas; en otras
palabras, gue tienen reputacion exclusivamente. Lo expuesto viene a justificar
las normas de los proyectos mencionados, que se inspiran en principios que en

nuestro criterio son del todo acertados.

4.4.4 Legislacion Americana

En América hay numerosos paises que consagran como delito especifico la
difamacion, pero no todos los sistemas juridicos que los rigen estan de acuerdo
para determinar los elementos caracteristicos que le dan vida; asi algunas
legislaciones siguen el criterio del: Cddigo Italiano de 1889, y otras se han

inspirado en las doctrinas de Carrara.
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De manera que existe cierta anarquia en cuanto a su concepto, circunstancia
que se explica por la ausencia de principios definidos que determinen la

naturaleza de la difamacion

Hay Cddigos que definen acertadamente el delito, conforme a las ideas
expuestas con anterioridad, entre ellos podemos citar el de Brasil, México,

Paraguay y Peru.

Brasil, en su sistema represivo reconoce la existencia de tres delitos: la
calumnia, que solo comprende la imputacién de hechos definidos como crimen;
la injuria que abarca toda ofensa a la dignidad y al decoro; y finalmente, la

difamacién que consiste en la imputacién de hechos atentatorios a la reputacion.

México. El Codigo Penal de 1831, en el articulo 350, considera exclusivamente
la forma de divulgacion de la ofensa para definir los atentados al honor. Limita la
calumnia a la imputacion de delitos falsos; la injuria sanciona cualquier expresion
ofensiva o que manifieste desprecio; y define la difamacion como el hecho de
comunicar dolosamente a una 0 mas personas la imputacion que se hace a otra
persona fisica 0 moral, en los casos prescritos por la ley, de un hecho cierto o
falso, determinado o indeterminado, que pueda causarle deshonra, descrédito,

perjuicio o exponerlo al desprecio de alguien.

En consecuencia es suficiente para que sea objeto de castigo el ofensor, el solo
hecho de exponer a un individuo al desprecio de otro. Quedan protegidas por la

difamacién tanto las personas naturales como las juridicas.

Paraguay. Su derecho escrito, (Cédigo de 1910, modificado en 1914) sanciona
cuatro delitos contra el honor: la calumnia que define en el articulo 369 en la
forma como en la mayoria de las legislaciones lo hacen; los ultrajes, articulo 371,
que castiga las afrentas cometidas por via de hecho y en publico; la injuria
articulo 372, que sanciona todas las ofensas no constitutivas de ultraje ni de
difamacion; y la difamacién cuyo concepto sefiala en el articulo 370: “Comete el
delito de difamacion el que ante varias personas reunidas o separadas, pero de
manera que pueda difundirse la noticia, o en documento publico o por medio de
impresos, caricaturas, divulgados o expuestos al publico, atribuye a una persona
delitos de accion publica sin precisarlos o de accion penal privada aunque

fuesen concretos o hechos que podrian exponerlas a un procedimiento
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disciplinario o al desprecio o al odio publico, o vicio o falta de moralidad que
pudieran perjudicar considerablemente la fama, el crédito o los intereses del

agraviado.

Peru. El Cédigo de este pais reglamenta tres delitos que protegen al honor: la
calumnia, que tiene los caracteres del delito que en doctrina se llama acusacién
0 denuncia falsa, articulo 186; la injuria forma genérica que sanciona todo ultraje
gue no sea difamacion, articulo 188; y la difamacion, cuyo alcance se determina
en el articulo 187: El que ante varias personas reunidas o separadas, pero de
manera que pueda difundirse la noticia, o en documento publico, o por medio de
impresos que no sean diarios o periddicos, 0 con escritos, caricaturas o con
dibujos de cualquier género divulgados o expuestos al publico, atribuyere a una
persona 0 a una corporacion un hecho, una cualidad o una conducta que pueda
perjudicar el honor o la reputacion de la primera o de las personas que
componen o representan la segunda, ser& culpable de difamacion y reprimido a
arbitrio del juez, con... Para darle tipicidad al delito, el legislador peruano atendi6
a la forma de perpetracion del hecho, o sea hay difamacion cuando ha mediado

cierta publicidad de la ofensa a la reputacion.

Encontramos legislaciones americanas que se han informado en principio
diferente para dar tipicidad al delito en estudio; no atienden a la forma como se
perpetrd, ni a la publicidad del atentado, sino a la circunstancia del ser o no un
hecho lo atribuido. Si la ofensa contiene un hecho, se sanciona al responsable
como difamador; en caso contrario las palabras proferidas constituyen otro delito,

la injuria.

Republica Dominicana. Su Cdadigo se dejé influenciar manifiestamente por la
legislacion francesa de la época. Trata en su libro Il dos clases de delitos: la
difamacién y la injuria. Esta ultima es comprensiva de todo hecho afrentoso que
no encierra la imputaciéon de hecho preciso alguno, articulo 367. La difamacion
esta consagrada en el articulo 367 como “la alegacién o imputacion de un hecho,
que ataca al honor o a la consideracion de la persona o del cuerpo al cual se

imputa”.
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Venezuela. Define a la difamacién en el articulo 444 de su Cddigo Penal de
1926, en los siguientes términos: “El que comunicandose con varias personas
reunidas o separadas, hubiere imputado a algun individuo un hecho determinado
capaz de exponerlo al desprecio o al odio publico, u ofensivo a su honor o
reputacion, serd castigado con...”. Fuera de la circunstancia de que la ofensa
debe consistir en un hecho preciso, exige cierta difusion de la misma para

reprimirla como difamacion.

Uruguay. ElI Cédigo Penal de 1934, en el articulo 333, da el concepto de
difamacién: “El que ante varias personas reunidas o separadas, pero de tal
manera que pueda difundirse la versién, le atribuyere a una persona un hecho
determinado, que si fuera cierto, pudiera dar lugar contra ella a un procedimiento

penal o disciplinario, o exponerlo al odio o al desprecio publico, sera castigado.

Bolivia. En el articulo 581, del Cédigo de 1834, expresa que cuando la calumnia
se cometa en discurso, sermon, pasquin, cartel, “sera considerado el
calumniador como reo de “libelo infamatorio” y calumnioso, y sufrird ademas de

las penas prescritas en el articulo precedente, una multa...”.

La definicion no da el concepto exacto de lo que en doctrina se denomina libelo
famoso, ya que este exige en todo caso que medie escrituracion, mientras que
en la norma se consideran ciertos medios orales, como el sermon y el discurso.
El articulo mas bien parece consagrar una regla especial en la calumnia que

reviste los caracteres de la difamacion simple.

4.4.5 Principios que informan la Difamacién en la Doctrina

Son numerosos los autores que pretenden dar una estructura definida al delito
gque estudiamos y para ellos realizan nuevas clasificaciones de los atentados al
honor, con el objeto de crear una mayor coordinacién entre las sanciones y
comprender, dentro de una nomenclatura proporcional, todas las ofensas que

vayan en detrimento del patrimonio moral de un individuo.

Jiménez de Asua, penalista que ha hecho blanco de nutridas criticas al Cadigo
Espafiol de 1928, basado en la doctrina del criminalista Johan C. W. Tryren,
sostiene que las expresiones y acciones lesivas al honor en su concepto lato

deben ser castigadas bajo una triple forma: la calumnia, la difamacion y la injuria.
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Las dos infracciones primeras reprimirian los atentados a la reputacién o famay
la tercera al honor propiamente tal. La calumnia sancionara las ofensas
ocasionadas en ausencia del ofendido por comunicacion a terceros, siempre que
consistan en un hecho cuya falsedad es conocida por el culpable. La difamacién
se perpetra en la misma forma pero la naturaleza intencional de la ofensa es
otra. Aqui se ofende a la ligera, sin otro animo preconcebido que causar dafio a
la victima, y no se exige que el responsable conozca la falsedad del hecho
ofensivo. La injuria queda circunscrita a las ofensas de cualquiera naturaleza,
siempre que sean perpetradas en presencia del ofendido. Segun estos
principios, el que difama o calumnia, atenta a la reputacién de un tercero, y debe
hacerlo a espaldas de la victima; el que injuria atenta al honor y actida en

presencia del sujeto pasivo.

Otro penalista, Rodolfo Rivarola, expresa con respecto a estos delitos que si bien
han de mantenerse en la practica tres infracciones fundamentales: calumnia,
difamacion, y ultraje, debe reconocerse otra que él denomina injuria, en la cual
se engloba toda clase de ofensas que no queden sancionadas por las figuras
especiales recién nombradas. Con ello pretende proteger el honor en su amplio
concepto y castigar cualquier hecho que persiga atacarlo. Tanto la calumnia
como la difamacion y ultraje no son otra cosa que injurias especiales; en este
punto el autor adhiere en parte a lo sostenido por Carrara. Entiende por
difamacién cualquier ofensa divulgada, sin distingo en cuanto a su naturaleza
misma, basta la difusion para que el delito exista. Con la calumnia se castigan
las imputaciones falsas sin atender al hecho de que se trate, siempre que la ley
autorice la prueba de la verdad, y ella no se rinda en forma satisfactoria. El

ultraje es comprensivo de toda ofensa realizada por via de hecho.

Johan C. W. Thyren, penalista sueco, expone un criterio particular sobre estas
ofensas, criterio que ha influido en la ley positiva de su pais de origen. Clasifica
los atentados al honor en dos figuras delictivas, la injuria y la difamacion.

Considera como elemento para separar a ambas la mayor o menor
determinacion de la expresion o accion deshonrosa en que consiste la ofensa. Si
ella carece de precision en cuanto a lo atribuido, si se trata de un simple
vilipendio impreciso, se sanciona como injuria; Si reviste caracteres de
determinacion y engloba una conducta mas o menos especifica, constituye

difamacion.
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“La injuria propiamente dicha se diferencia de la difamacion, en que aquella se
encierra en un acto, en cierto modo simbdlico, palabra o gesto que encierra una
desconsideracion vaga e indeterminada. Si el simbolo deja, sin embargo
aparecer ideas de algun modo determinadas, el delito se aproxima a la

difamacion.

El criterio es diferente al de los autores anteriormente mencionados y aunque de
interés, ofrece inconvenientes.

Ofrece con los sistemas consagrados en la Ley de Prensa Francesa y en el
Cadigo lItaliano de 1889 cierta similitud, ya hemos visto que el principio seguido
por este Ultimo texto ha sido abrogado por el Cédigo de 1931, clara
manifestacién de no ser conveniente el principio que consagraba. Pues si es
indudable que la precision del hecho atentatorio constitutivo de la ofensa es un
elemento que debe tenerse presente para el castigo de un atentado al honor,
mayor importancia ofrece, a nuestro modo de ver, la forma de divulgacion del
mismo; en otras palabras, estimamos mas recomendable el criterio de Carrara,
que tiene un doble fundamento: la naturaleza del bien juridico protegido y la
forma de exteriorizacion de la ofensa. Con la difamacion se protege la fama, y

solo puede perfeccionarse el delito a espaldas de la victima.

4.4.6 Prueba de la verdad en el Delito de Difamacion:

Con respecto de la difamacién existe un criterio general en no aceptar la prueba
de la verdad del hecho objeto de la ofensa. No existen en realidad doctrinas
particulares a su respecto. Los autores tratan de la exceptio veritatis en conjunto,
sin distinguir su procedencia o improcedencia para el caso especifico de cada
atentado contra el honor, salvo cuando se trata del delito de calumnia, respecto

del cual aconsejan su amplia aceptacion.

Las legislaciones siguen el criterio general en materia de difamacion y prohiben
en principio la prueba. Ello ocurre tanto en la europea como en la americana.

En Francia, pais cuya legislacion consagra la difamacion en forma diferente a lo
que segun nuestro criterio ha de entenderse por tal, prohibe la prueba cuando
los ofendidos son simples particulares y la autoriza cuando son funcionarios

publicos, directores y administradores de empresas industriales o financieras.
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El Codigo Espafiol de 1928, actualmente derogado, no resolvia expresamente
sobre la aceptacion o rechazo de la probanza del hecho imputado, guarda
silencio al respecto; pero justamente por ello, como por el caracter que el delito
tiene en este texto, estimamos que no se permite acreditar la verdad, pues si asi
hubiera sido, habria mediado disposicion expresa, como sucede con el delito de
injuria, donde se rechaza su admision, con las excepciones que especialmente

establece.

En Italia el Codigo de 1931, tanto en la injuria como en la difamacion, no autoriza
prueba alguna tendiente a probar la verdad del hecho imputado.

En América se sigue el criterio de la prohibicion de la prueba de la verdad

Solo nos referimos a aquellas legislaciones del continente que consagran la
difamacién con caracteres de tipicidad analogos a los que en doctrina se le
otorga, pues como explicamos son numerosos los Cddigos americanos que
consideran como tal, erradamente, las ofensas que consisten en la imputacion

de un hecho.

Los Cdédigos de Costa Rica y de Brasil, articulos 281 y 139, respectivamente,
prohiben la prueba; pero sefialan excepciones: ambos Codigos establecen que
procede la exceptio veritatis cuando el vilipendio afecta a un funcionario publico
sobre actos atingentes al ejercicio de sus funciones; ademas el primer Codigo
citado la autoriza cuando la victima es una persona privada y la ofensa se refiere

en cualquier concepto a un interés que no sea de cardcter particular.

México, en el articulo 351 de su Cédigo Penal, prohibe la prueba de la verdad,
salvo los casos excepcionales que enumera: a) Cuando el ofendido es un
depositario o agente de la autoridad y la ofensa se refiera a hechos relativos al
ejercicio de sus funciones, b) Cuando el hecho esta declarado cierto por
sentencia irrevocable y el acusado haya obrado por interés publico o privado,

siempre que sea legitimo.

El Cédigo del Paraguay, en el articulo 377, tampoco acepta la exceptio veritatis,
pero consagra cuatro excepciones: a) cuando la difamacion se refiera a
funcionarios publicos y diga relacién con sus funciones, siempre que sea de

gravedad suficiente para exponerlo a un procedimiento disciplinario o criminal,

166



b) cuando por los hechos estuviere abierto o acabara de iniciarse un
procedimiento criminal en contra de la persona ofendida; c) cuando fuere
indudable que el autor ha obrado en intereses de la causa publica; y d) cuando
el querellante solicita que el juicio se extienda a la prueba de la verdad de la

imputacion ultrajante.

Los Cédigos de Perl y Uruguay, en los articulos 180 y 336, respectivamente no
autorizan la prueba de la verdad en la difamacion como regla general; solo le
permiten en ciertos casos excepcionales, que son los mismos establecidos por el

Cadigo de Paraguay.

Los proyectos redactados en Chile no estan completamente de acuerdo sobre
este punto. ElI Cdédigo Silva-Lavatut, en el articulo 138, sigue el criterio
anteriormente mencionado, o sea no permite la prueba como principio general.
Considera casos especiales en que procede, muy semejante a los mencionados
por los Codigos Peruano, Paraguayo, Uruguayo y la legislacion italiana ellos son
los siguientes: a) cuando se dirige la ofensa a un empleado publico por razén de
su cargo; b) cuando esté en actual tramitacion un procedimiento criminal en
contra de la persona ofendida por los mismos hechos; c¢) cuando el ofendido

exija la prueba de la imputacion.

El proyecto de ley sobre calumnia, injuria y difamacion establece otra cosa.
Sencillamente prohibe la prueba en todo caso tratandose de la difamacion y la
injuria, puesto que expresa en el articulo 424: “Al acusado de difamacion o
injuria. no se admitira prueba alguna sobre la verdad de sus imputaciones”.
Estamos de acuerdo con la norma consagrada en este proyecto, porque su
aplicacion préctica reportaria mayor beneficio en la defensa del bien juridico de

que se trata, y haria menos engorrosa la tramitacion judicial.

4.5 Nuestra Legislacion

4.5.1 Como se protege al Honor en Nuestra Legislacion Penal

El Codigo Penal se ocupa de los delitos contra el honor al sancionar los delitos
contra las personas, en el libro IlI, titulo VII. En el titulo mencionado a
continuacion de los delitos de homicidio, infanticidio, lesiones corporales y duelo,

reglamenta la calumnia y las injurias.
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Las dos figuras recién nombradas son las que reprimen los atentados al
patrimonio moral en nuestra ley. De la calumnia se ocupa el parrafo 6, de las
injurias el parrafo 7, y en el parrafo 8 se trata de las disposiciones comunes a

ambos delitos.

Nuestro Codigo siguio el criterio de reglamentar los delitos contra el honor entre
los delitos contra las personas. Como puede notarse el legislador, ubicé a la
calumnia y a las injurias a continuacion de los delitos que reprimen los atentados
contra la persona fisica; y no adhirié a la doctrina de ciertos autores que estiman

debe sancionarse en un titulo independiente.

La ubicacién que se dio a los delitos es atinada, puesto que al colocarlos entre
los delitos contra las personas, nuestro legislador ha reconocido el principio de
qgue el individuo, mejor dicho la persona, no esta integrada solamente por el
aspecto objetivo, fisico; si no que también se encuentra integrada por elementos
subjetivos o morales. Estas dos partes o aspectos no son susceptibles de
division, ambas en conjunto vienen a constituir la persona que interesa al
derecho. Por ello nuestro Codigo Penal, partiendo de la proteccion de la
integridad fisica, termina con la defensa a la integridad moral, todo en un titulo

destinado a velar por la personalidad.

Nuestro Cadigo a diferencia de otros como el de Argentina, no considera el ser
fisico en forma exclusiva cuando habla de “persona”; sino que al individuo en su

integridad.

Este mismo criterio es el consagrado en algunos Cadigos de reciente creacion;
como el de lItalia del afio 1930, que entre los delitos contra las personas
comprende, ademas de aquellos que atentan contra la salud y la vida, los que

atentan contra el honor y la libertad.

No obstante lo expuesto, consideramos que como sistematica juridica nuestra
ley deberia considerar un grupo de delitos denominados contra las personas,
divididos en diversos sub-grupos donde se reprimirian los atentados a la vida, a
la salud, al honor, a la libertad, etc.; comprendiendo en ellos todos los que velan

por la personalidad.
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Vale decir, los delitos de injurias y calumnia deberian siempre considerarse
como delitos contra las personas; pero por su haturaleza especial, reunirlos en

un acapite que los separe de los restantes que velan por las personas.

El articulo 412 del Codigo Penal define el delito de calumnia en loa siguiente
forma: “Es calumnia la imputacién de un delito determinado pero falso y que

pueda actualmente perseguirse de oficio”.

El articulo 416 expresa que “Es injuria toda expresion proferida o accion
ejecutada en deshonra, descrédito o menosprecio de otra persona”.

De los conceptos establecidos en los dos articulos transcritos se desprende que
nuestro legislador consider6 exclusivamente la naturaleza de la imputacion
ofensiva para tipificar los delitos contra el honor. Dejo totalmente de lado para

estos efectos el bien juridico lesionado, los medios de perpetracion, etc.

Nuestra ley hace los siguientes distingos para reprimir las ofensas al honor: si lo
atribuido es un delito actualmente pesquisable de oficio, la ofensa se sanciona
como calumnia; las demas ofensas se reprimen como injurias, cualquiera sea su

naturaleza.

De modo que con ambos delitos se puede atentar contra el honor o la
reputacion, ello no tiene importancia alguna como elemento diferenciador de las
figuras penales ni para regular la sancidon. Los medios de perpetracion los
considera la ley como circunstancias secundarias que determinan en parte la

penalidad.

En el Cédigo Penal, como hemos dicho, existen solo dos figuras que reprimen
los atentados al honor. No obstante el Decreto Ley No 425 sobre abuso de la
Publicidad establece otro delito, al cual siempre se ha relacionado con los delitos
contra el honor. En efecto en el articulo 21 se consagra la siguiente norma: Lo
que por medio de la imprenta, litografia u otro medio de publicacién divulgaren
maliciosamente hechos relativos a la vida privada que sin ser injuriosos, o
calumniosos, pueden producir perjuicios o graves disgustos en la familia a que la

noticia se refiera, seran penados con multa de ciento a mil pesos.
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Este delito creado por la Ley de Publicidad, de caracteristicas tan especiales y
cuya aplicacion se reduce a casos particularisimos, viene a alterar la estructura
de los delitos contra el honor segun estima la mayoria de los penalistas por
cuanto con su creacion han venido ha existir tres delitos contra el patrimonio
moral: la calumnia, las injurias y la divulgacion maliciosa de hechos relativos a la
familia, denominaciéon que la doctrina ha dado al atentado consagrado en el
articulo 21 del Decreto Ley No 425.

Por nuestra parte consideramos que la divulgacion maliciosa de hechos relativos
a la familia no ha venido a alterar la construccion existente en nuestro sistema
juridico respecto de los delitos contra el honor. El articulo 21 del Decreto Ley No
425 no sanciona un atentado al honor. Estimamos que en la disposicion aludida
se ha consagrado exclusivamente un abuso de publicidad. La norma se refiere a
hechos relativos a la vida privada “que sin ser injuriosos o calumniosos puedan”

producir perjuicios a la familia.

En el articulo 21 de la Ley de Publicidad se han sancionado la divulgacién por
medio de la imprenta y demas medios que consagra de hechos relativos a la
vida privada que provoquen molestias en la familia, pero que no sean
atentatorios al honor o a la reputacién. Imaginemos el caso de que una hija de
familia se encuentra comprometida en matrimonio, con posterioridad, por una u
otra razon se rompe el compromiso en forma totalmente privada. Si al hecho con
fines maliciosos, 0 sea en conocimiento de que ello traer4 molestias a la familia,
se le da publicidad, se incurre en la comisién del delito. O cuando se divulga una
seria disparidad de opiniones entre padres e hijo o mujer y marido, etc. Estos
hechos en si no pueden en general reputarse ofensivos, pero son atingentes a la
vida privada de una familia y su divulgaciéon puede ocasionar mil molestias a la

misma.

El andlisis de nuestro sistema penal en cuanto a los delitos en estudio, nos lleva
a la conclusién obligada de que no ha existido un criterio unitario de parte del
legislador para reglamentar y sancionar los atentados en estudio. En nuestra
legislacién no hay armonia ni concordancia; por el contrario hay preceptos que

establecen principios manifiestamente contradictorios.
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En nuestro Cdodigo Penal se establece el principio de que en el delito de
calumnia se puede probar el hecho imputado, o sea es posible liberar la sancién
al autor de calumnia cuando este acredita la efectividad de la atribucion reputada
calumniosa (articulo 415 del Codigo Penal); el Decreto Ley 425 consagra criterio
diferente, se restringe la prueba de la verdad a casos excepcionales. Con la
injuria también sucede lo mismo.

El Cddigo Penal prohibe por regla general probar la verdad de la imputacion en
el caso de la injuria; en el Decreto Ley se amplia esta facultad, mejor dicho, se
conserva el principio de la prohibicion, pero aumenta los casos de excepcion en
que se permite la prueba con valor liberatorio de la sancion.

En el Decreto Ley No 425 se reglamenté de manera especial la indemnizacion
de perjuicios proveniente de los delitos en estudio, cosa que nuestro Cédigo
Penal no considerd, como es légico por lo demas. Pero de esta consecuencia
dimanan consecuencias diferentes. Como el Coédigo Penal no consider6 la
situacion para determinar si se tiene derecho a indemnizacion por los perjuicios
sufridos con los atentados al patrimonio moral, debe recurrirse a las reglas
consagradas en el Codigo Civil, que en forma expresa priva de derecho a
indemnizacién al ofendido en su honor, a menos que haya sufrido dafio
emergente o lucro cesante susceptible de apreciacién pecuniaria. En otras
palabras el dafio moral sufrido no puede ser objeto de una determinada
indemnizacion. El Decreto Ley de Publicidad establece una regla totalmente
diferente. El articulo 35 de este texto legal permite cobrar indemnizacion aun por
el dafio meramente moral que sufriere el ofendido como consecuencia del

agravio de que haya sido victima.

Desde un punto de vista Doctrinario nos encontramos atinada la nomenclatura
penal de los delitos en estudio o sea la sancién de dos clases de atentados: la
calumnia y la injuria. Mas cuando ambas figuras se han creado tomando en
cuenta en forma casi exclusiva la naturaleza de la imputacién agraviante. No es
adecuado el hecho de que se sancionen como calumnia las ofensas que
consistan en la atribucién de un delito pesquisable de oficio y todas las demas
ofensas sean reprimidas como injuria. Se estima que deberia considerarse la
naturaleza de la expresion ofensiva, pero solo para dos efectos, graduar la
penalidad considerando el mayor o menor poder ofensivo de la expresion y

determinar la procedencia de la exceptio veritatis.
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Mirada nuestra legislacion en su aplicacion practica, parece indiscutible que no
hay armonia entre las leyes que se ocupan de los delitos contra el honor, al ser
aplicadas en los casos particulares se evidencian anomalias y contradicciones.

Ello tiene su raiz en que no ha existido un criterio uniforme para consagrar las
diversas normas que se preocupan de los atentados al honor. Las disposiciones
inspiradas en principios totalmente diversos y que se ocupan de una misma
materia son perjudiciales a la postre. La sociedad que ve el fruto de su aplicaciéon
no podra comprender porque en casos semejantes se aplican sanciones
diferentes y en unos se conceden determinados derechos y en otros no.
Estimamos que se impone, como necesidad urgente modificar los textos legales
referentes a los atentados al patrimonio moral, uniformandolos con un solo

criterio rector.

(Garrido Mont Mario, Delitos Contra el Honor pag 119-172)
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CAPITULO V

DELITOS EN EL EJERCICIO DEL PERIODISMO

5.1 Garantias Constitucionales y Legales que norman el ejercicio del

periodismo

En la Constitucion Politica del Estado se garantizan un sinnimero de derechos
que son inmanentes a la condicion del ser humano, los mismos que
internacionalmente se los conoce como garantias constitucionales, que
pretenden precautelar los derechos de los ciudadanos de cualquier intromision,
ya sea por parte del ente estatal, de sus instituciones, como la Policia Nacional,

etc.

Por lo sefialado dentro de la Legislacién Ecuatoriana y la Constitucion Politica
aprobada en 1998 se hace constar dos elementos basicos como son: El
derecho a la opinion. Es de destacar que esta prerrogativa alcanza Unica y
exclusivamente a los editorialistas de los diferentes medios de comunicacion
social, es decir la opinién es un derecho que consagra la posibilidad de ser
interlocutor valido del pensamiento de la sociedad y traducirlo en forma

particularizada a través de la opinién.

Bajo este criterio podra decirse entonces que la opinion no esta limitada, no es
asi la opinion tiene también limites, que se encuadran generalmente en la ética,

y en el manejo de la informacion.

La libertad de opinion, y la expresién del pensamiento constituyen la piedra
angular de todos los derechos y garantias contempladas en la Constitucién

Politica del Estado.

La libertad de opinion tiene su base en la libertad de informacion, y ésta a través
de los diferentes medios de comunicacion. Este derecho es inalienable, por lo
que los periodistas profesionales, aplican para satisfacer el anhelo comunitario y
una oportuna y veraz informacion, en los diferentes campos NECESARIAMENTE

debe estar presente la objetividad.
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Es necesario que el periodista profesional a mas de ofrecer distraccion
constructiva y util, debe ser sumamente objetivo para interpretar los
acontecimientos hechos y sucesos que suceden en la vida diaria, tratando a la
opinion y a la informacién como una categoria con la importancia que realmente

merece.

El periodista en su ejercicio, esta obligado a respetar los derechos de los demas
y la integridad moral de las personas, especialmente su vida privada una vida
ejemplar, lo que le dard una autoridad para informar, exigir, orientar, a través de

los medios de comunicacion social.

Se dice que la comunidad tiene derecho a ser correctamente informada y por
otro lado se sefiala que el periodista esta obligado a evitar la deformacién y
tergiversacién de las informaciones. Los periodistas no deben ni pueden utilizar
su profesién para denigrar, humillar la dignidad humana esté obligado a respetar
la convivencia humana. Se dice también que el periodista tiene que defender el
derecho a la informacién con una expresion de todos los sectores de la

comunidad.

A continuacion detallo lo que dice la Constitucién Politica del Estado:

Articulo 23.- Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Constitucién y en
los instrumentos internacionales vigentes, el Estado reconocera y garantizara a

las personas los siguientes:

1. El derecho a la libertad de opinion y de expresion del pensamiento en todas
sus formas, a través de cualquier medio de comunicacion, sin perjuicio de las

responsabilidades previstas en la ley.

La persona afectada por afirmaciones sin pruebas o inexactas, o agraviada
en su honra por informaciones o publicaciones no pagadas hechas por la
prensa u otros medios de comunicacién social, tendra derecho a que estos
hagan la rectificacibn correspondiente en forma obligatoria, inmediata y
gratuita, y en el mismo espacio o tiempo de la informacién o publicacién que

se rectifica.

2. El derecho a la comunicacion y a fundar medios de comunicacion social y a

acceder, en igualdad de condiciones, a frecuencias de radio y television.

174



Se ha especulado en forma constante si la libertad de opinién y de expresion son
derechos Unicos, que no pueden ser contrapuestos, con los derechos humanos
de otra naturaleza, como el derecho a la honra, a la buena fama, a la intimidad,

etc.

Para podernos explicar lo dicho anteriormente tenemos que indicar que el
derecho a la informacion y a la opinidn, no estan en relaciones de confrontacién
con los derechos antes citados, peor alun en una secuencia de subordinacion.
El derecho a la comunicacion y a la informaciébn necesariamente tiene que
adecuarse al marco juridico determinado por las leyes nacionales, por leyes

internacionales y los tratados suscritos y adheridos por parte del Ecuador.

Cuando en el ejercicio periodistico se ha vulnerado cualquiera de los derechos
de los integrantes de la colectividad, tiene el periodista que ha sido inexacto en
la proporcién de la informacién a rectificar en el propio medio la verdad de los
acontecimientos sin perjuicio de que sufra demandas de cardcter civil, penal e
incluso de que la colectividad haga uso del dafio moral. Generalmente las
indemnizaciones de cardcter civil se tramitan en forma especial como veremos

posteriormente.

Articulo 81.- El Estado garantizara el derecho a acceder a fuentes de
informacién; a buscar, recibir, conocer y difundir informacion objetiva, veraz,
plural, oportuna y sin censura previa, de los acontecimientos de interés general,
que preserve los valores de la comunidad, especialmente por parte de

periodistas y comunicadores sociales.

Asimismo, garantizara la clausula de conciencia y el derecho al secreto
profesional de los periodistas y comunicadores sociales o de quienes emiten

opiniones formales como colaboradores de los medios de comunicacion.

No existird reserva respecto de informaciones que reposen en los archivos
publicos, excepto de los documentos para los que tal reserva sea exigida por
razones de defensa nacional y por otras causas expresamente establecidas en

la ley.

Los medios de comunicacion social deberan participar en los procesos
educativos, de promocién cultural y preservacion de valores éticos. La ley

establecera los alcances y limitaciones de su participacion.
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Se prohibe la publicidad que por cualquier medio o0 modo promueva la violencia,
el racismo, el sexismo, la intolerancia religiosa o politica y cuanto afecte a la

dignidad del ser humano.

Los periodistas por cierto estan rodeados de una serie de derechos, que hacen
que se proteja la fuente de la informacion de esta manera se logra la
independencia informativa. Dentro del ejercicio periodistico debe exigirse la
plena vigencia de la libertad de expresion, el libre accedo a las fuentes de

informacién y el derecho del pueblo a una informacion libre, veraz y oportuna.

La ley de ejercicio periodistico fue dictada el 18 de septiembre de 1875 siendo

Ministro de Educacion y Cultura Galo Garcia Feraud.

El Articulo 34 de la Ley del ejercicio profesional del periodista dice: Salvo los
casos expresamente determinados en la Ley y en el Cdédigo Penal ningun
periodista profesional serd obligado a revelar la fuente de informacion y hace
extensivo este derecho a los cargos de: Editor, Director, Editorialista,
Comentarista, o Redactor que representa el medio de comunicacién colectiva, y
sefiala que ciertas areas dentro del periodismo como las ciencias, las artes,
letras, religion, que representen la opinion del autor, no son de exclusivo

desempefio de los periodistas.

El Articulo 39 de la Ley del ejercicio profesional del periodista dice.- Con las
limitaciones establecidas en esta Ley los periodistas profesionales tendran libre
acceso a las fuentes autorizadas de informacién, para lo cual todos los
organismos del Estado, las entidades privadas con finalidad social o publica y las
personas privadas, les prestaran la ayuda legal que fuere necesaria. De lo

enunciado podemos sefialar tres caracteristicas basicas:

1.- La utilizacion de la informacion en forma veraz, oportuna y objetiva
2.- A proteger la fuente como un derecho inalienable de la informacion
3.- Acceder a las fuentes ya sean publicas o privadas para cumplir en forma

satisfactoria su obligacion.
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5.2 Delitos contra la honra en el periodismo

Segun el Articulo 498, 499, 499.1 del Cdédigo Penal, vemos que son
susceptibles de juzgamiento, por injurias publicadas inclusive en el extranjero,
podran ser perseguidas las injurias calumniosas o no calumniosas en contra de
las personas que hubiesen enviado los articulos o la orden de insertarlos en los

6rganos de comunicacion en la Republica del Ecuador.

Al tenor de lo sefialado son responsables de injurias los reproductores de
articulos, imagenes o emblemas injuriosos, que se hayan publicado. No podra
alegarse que ya se han publicado en otros medios, con anticipacion, asi sean en

el extranjero.

Art. 499.1.-Difamacion:

Constituye difamacion la divulgacion, por cualquier medio de comunicacion
social u otro de caracter publico, excepto la autorizada por la Ley, de los
nombres y de los apellidos de los deudores ya sea para requerirles el pago o ya
empleando cualquier forma que indique que la persona nombrada tiene aquella
calidad. Los responsables seran sancionados con la pena de prisién de seis

meses a dos afnos.

A més de lo sefialado los medios de comunicacion tienen la obligacién de

rectificar las inexactitudes.

5.3 Indemnizaciones civiles al dafio moral:

5.3.1 Dafio Moral

Consiste en el agravio, menoscabo o lesion a los intereses no patrimoniales de
una persona. En el dolor, la humillacién, la angustia, la afliccion que se causa en
una victima. Se lo aprecia por los resultados o repercusiones animicas del hecho
0 acto ilicito, también por el menosprecio al derecho, a la integridad individual y
existencial, a sus atributos, a su intimidad, su imagen, su buena reputacion

profesional, familiar, politica, etc.

Son estos valores inseparables de todo sujeto y de trascendental repercusion
social. Es decir el dafio moral implica lesion a la persona en su consideracion
social, e infringe al mismo tiempo angustia, dolor, por una ofensa, por una

accién, u omision.
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5.3.2 Significacion Social:

La sociedad requiere para sus mas altas consecuencias proteger a sus
miembros e instituciones que desenvolviéndose dentro de los mas altos valores

la llevan a trascender.

No sancionar los hechos o actos dafiosos seria atentar contra esa misma

sociedad.

llicitos que causan dafos:

Sin perjuicio de las acciones civiles sobrevivientes, la ley 171 reformatoria del
Cadigo Civil R Oficial No 779 DE Julio de 1984, establece cuales son los ataques
gue producen dafio moral y exigen reparacion e indemnizacién. Son

indemnizables:

a) Los dafos que afectan la reputacién profesional, la credibilidad, la
confiabilidad, Aquellos producidos por ataques al honor, a ese sentimiento
propio de dignidad, de conciencia, de méritos y virtudes apreciados por uno
mismo y reconocidos por los demas.

b) Los estados de afliccibn consecuencia de la violacién, el estupro y por
ofensas al honor conyugal, ofensas a la memoria de difuntos, (a su buen
nombre en vida), por el ultraje 0 menosprecio a los restos mortales, por
ataques a la privacidad e intimidad de las personas, por ataques disimulados
a la libertad de conciencia y de culto, el derecho de imagen. Nadie puede
jugar con nuestra apariencia fisica o mediante el uso de fotografias o
caricaturas que non sean consentidas.

c) La ofensa o burla al nombre, seudonimo, o retrato de una persona, los
comentarios difundidos en los medios de comunicacién social, sin la debida
fuente o fundamento, la privacion de la libertad, arrestos ilegales, o
arbitrarios, los procedimientos injuriosos, formulacion de denuncias, inicio de

investigaciones, etc, que por injustos y ligeros causen dafio moral.

5.3.3 Indemnizaciones Civiles:

La ley 171 considerando que innumerables actos ilicitos lesionan bienes morales
juridicamente protegidos que quedaban sin reparacion, establece que se podré
demandar indemnizacidon pecuniaria a titulo de reparacion quién ha sufrido

dafos meramente morales.
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Estan obligados a esta reparaciéon quien manche la reputacion mediante
cualquier forma de difamacion a quienes causen lesiones, cometan violacion,
estupro o atentado contra el pudor, provoquen detenciones o arrestos ilegales o
arbitrarios, procesamientos injustificados y en general sufrimientos fisicos o

psiquicos, como angustia, ansiedad, humillacién u ofensas semejantes.

El juez sera quién fije el valor de las indemnizaciones de acuerdo a la gravedad
del perjuicio sufrido, la misma accion asiste a las instituciones o persona

juridicas que pueden ser afectadas por ilicitos que les produzcan un dafio moral.

La Demanda de indemnizacion pecuniaria al dafio moral en Nuestro Cédigo Civil
merece una explicacion, se trata de establecer una sancion para el ofensor y el
resarcimiento para la victima. No es que se remplace el dafio moral por un
equivalente en dinero ni se trata de poner precio al dolor humano. La
indemnizacién cumple una funcién satisfactoria ante la afliccibn y ofensas
causadas injustamente. Aunque muchas veces no es posible borrar los efectos

negativos de una lesion, conlleva un caracter ejemplificador.

Algunos ilicitos solo afectan la esfera extramatrimonial como en la intromision a
la privacidad. El juez considerando estas circunstancias condenara al
demandado a la reparacion prudente y equitativa, aunque valdra la pena que
nuestra ley contemple la posibilidad de repararlo, ademas con la publicacion de
la sentencia condenatoria a costa del ofensor como preve legislaciones de otros

paises.

5.4 Laley de radio y television

Rige en el pais la ley de radiodifusién y TV publicada en el Registro Oficial 785
de 18 de Abril de 1975 y la ley reformatoria a la ley de radio difusiéon y TV. del 9
de mayo de 1995.

El articulo 4 de la nueva ley clasifica las infracciones en que pueden incurrir los
concesionarios y/o las estaciones de radio y TV. en delitos y faltas técnicas o
administrativas.

a) Los Delitos:

El articulo 41 de la nueva ley sefiala que la responsabilidad por los actos o
programas, o las expresiones vertidas por o a través de las estaciones de
radiodifusion y TV tipificadas como infracciones penales, sera juzgada por un

juez de lo penal previa acusacioén particular.
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Es decir en primer lugar los concesionarios de estaciones de radio y TV., son

sujetos de responsabilidad penal y administrativa.

Ni la concesién, ni el funcionamiento de la estacion podran ser afectadas por las
sanciones que los jueces o tribunales impongan a las personas responsables.
Se trata de una garantia o proteccion para las instituciones periodisticas y una

responsabilizacién personal para estos casos.

Cada medio de comunicacion deberd guardar durante 30 dias la grabacion o
filmacion de un programa. Si el juez o tribunal requieren de ellas, seran
obligatoriamente presentados por la estacién al Juez de lo penal. De esta
manera se podra determinar las responsabilidades a que hubiere lugar.

El articulo 58 de la ley original prohibe a las emisoras de radioy TV.:

a) Emitir mensajes que son propios de las telecomunicaciones, salvo en
emergencias, los destinados a éareas rurales, las invitaciones, partes
mortuorios, citaciones o informaciones de organizaciones sociales.

b) Difundir actos o programas contrarios a la seguridad interna o externa del
Estado en los términos previstos en el Cédigo Penal, y el Cédigo de
Procedimiento Penal, sin perjuicio de las libertades de informacion y
expresion constitucional.

c) Transmitir remitidos injuriosos o contrarios a la moral y a las buenas
costumbres.

d) Transmitir articulos, cartas, notas o comentarios que no estén debidamente
respaldadas con la firma o identificacién de sus autores.

e) Trasmitir noticias basadas en supuestos que puedan producir perjuicios o
conmociones sociales o publicas.

f) Hacer apologia de los delitos, de las malas costumbres o revelar hechos y
documentos no permitidos por las leyes, en la informacién o comentario de
actos delictuosos.

g) Omitir la procedencia de la noticia o comentario o el caracter ficticio
fantéstico de actos o programas asi concebidos.

h)  Realizar publicidad de productos o actividades prohibido por la ley o los

reglamentos.
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b) Penalizacién de la clandestinidad:

Las estaciones clandestinas de radio y TV. seran clausuradas y requisadas sus
equipos en forma inmediata por el superintendente de telecomunicaciones quien
denunciard tal hecho a un juez penal, de comprobarse esta infraccion los
responsables tendran una pena de 2 a 4 afios de prisién con arreglo al Cédigo

Penal y de Procedimiento Penal.

¢) Infracciones Técnicas o Administrativas

Son juzgados por el Superintendente de telecomunicaciones de acuerdo a la ley
y previa ubicacion de su competencia.

El articulo 71 de la ley establece las sanciones administrativas que pueden
dictarse por parte de las instancias legales correspondientes, las mismas que
solo pueden ser revocadas por resolucion del Consejo Nacional de
Telecomunicaciones, por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo o por la
Sala de lo Contenciosos de la Corte Suprema en el caso de que cualquiera de

las partes hubiera interpuesto el recurso de casacion.

5.5 El Juzgamiento y procedimiento para los delitos cometidos mediante

los medios de comunicacién social

El procedimiento se encuentra regulado a partir del Articulo 383 hasta el 389 del
Cddigo de Procedimiento Penal y si cabe la expresion es un tramite

especialisimo.

Tenemos que hacer una distincion en lo que se refiere a los delitos de accién
privada, a la misma que presentard su acusacién particular y el juicio se

tramitara bajo el procedimiento establecido.

Se da inicio a la instruccion o del juicio a través de la exhibicién del original de la
cinta o de la grabacion, si se tratare de un delito de accidén publica el Fiscal

iniciar4 de acuerdo a las normas del Cédigo Adjetivo Penal.

Para cualquier trdmite que se pretenda instaurar en contra de los periodistas
profesionales antes del ejercicio de la accion penal el Fiscal solicitara al Director
editor o responsable del medio de comunicacién una copia del escrito

considerado punible, y solicitar4 el nombre del autor o responsable.
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En la Ley se sefala la responsabilidad del Director, Editor, duefio o responsable
de un medio de comunicacion, si es que no respondiera a la peticion del Fiscal
en el término de tres dias para la remision de la pieza periodistica que se
considere infamante. La infraccion penal se seguira en contra del Director, en
caso de que no informe el nhombre del autor, reproductor o responsable de la

publicacion.

El Director del medio de comunicacion o el responsable del mismo cuenta con

tres dias para la remision solicitada por el Sefior Fiscal.

Son responsables de la Infraccion:

a) El director, duefio o administrador del medio, si no pusiere de manifiesto el
original, el mismo que debera llevar la firma autégrafa del autor, reproductor,
0 quien se responsabilice.

b) Seran responsables cuando el autor, editor o reproductor resultaren
personas supuestas o desconocidas, menores, vagos, insolventes, es decir

inimputables.

Las personas juridicas no pueden ser sujetos activos del delito, por esencia lo
son solo las personas naturales, en cambio la persona juridica si puede ser
ofendida o injuriada porque una institucion puede ser ofendida o lastimada y
quien puede ejercer la accion es su representante legal, una persona juridica no
puede ser sindicada ni condenada, entonces la acusacion debe dirigirse contra

el representante, el periodista, o los colaboradores.

En conclusion los medios de comunicacion social tienen una alta
responsabilidad en la emision de mensajes, tanto que se habla de los delitos
cometidos por los medios, sabiendo que la radio, el periddico y la TV. son
medios, es decir transportadores de mensajes y que es siempre una persona
perfectamente identificable el emisor de este mensaje, y por tanto responsable

de dicho delito en caso de existir.
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5.6 Otros delitos en el periodismo

1.- Los escritos inmorales, los que atacan a las buenas costumbres, ya traten de
asuntos obscenos o0 deshonestos, ya publiquen hechos deshonrosos
pertenecientes a la vida intima de las personas, ya provoquen la comisién de un

delito.

2.- Los escritos subversivos, son aquellos que abierta e inequivocamente inciten
a la rebelién contra los encargados de las funciones publicas y contra la
constitucion y otras leyes del Estado; se entiende que la literatura de oposicion
esta garantizada por la libertad de expresion, pero las publicaciones de
organizaciones guerrilleras o las publicaciones portadoras de un mensaje de

rebelidn estan castigadas por esta norma.

3.- La publicacion o distribucién de escritos anénimos, quien contribuya a la
publicacion o distribucion de un impreso o mecanografiado o escritos a mano
gue no lleven el nombre del autor o la identidad de la imprenta, también
reprimidos por nuestra ley penal. Quedan exentos de culpa los que en este caso

dieren a conocer al autor de la persona de quien hubiere recibido dicho escrito.

4.- A los propagadores de noticias o rumores falsos que digan relacion al orden
publico, a la seguridad del Estado o al honor Nacional, asi como a los que
propagaren noticias o rumores falsos contra la honra y la dignidad de las
familias, que se preocupen de la vida intima de estos, sin perjuicio de la accién

de injuria, asi como a los que dirigieren a otros injuria no calumniosa leve.

5.- La apologia del Delito, Nuestra ley pena a quien hiciere por cualquier medio
la apologia del delito o de un condenado por un delito por razén del acto

realizado, también se pena la apologia del suicidio.

6.- Imputacién de hechos deshonrosos que afecten a la vida intima de las

personas.

7.-También es penada por la ley la interrupcion de la comunicacion postal,

telegréfica, telefonica, o a quienes se resistieren a su restablecimiento.
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5.7 Eximentes de los delitos periodisticos

a) Animus Narrandi: Como excluyente del delito se ha considerado que la
intencion de narrar los hechos excluye la intencion de ofender, que

constituira el dolo especifico de los delitos contra el honor.

Consiste en el prop6sito de una persona de hacer una relacion de los hechos o
sucesos, en el caso del periodismo o de la historia. El periodismo cumple la
funcion de informar, lo que resulta un verdadero derecho social garantizado
como un texto constitucional.

Pero esta necesidad social debe ser bien encausada. Esta garantizada su

amplia libertad pero al mismo tiempo debe impedirse el abuso de ella.

Garrido Mont disiente totalmente de la doctrina que estima que mediante el
animus narrandi se excluye el delito contra el honor.

El animus narrandi no se opone al delito, en la narracién periodistica no puede
solo atenderse al animus narrandi para determinar si hay delito contra el honor,
es necesario analizar la situacion del hecho y valorar la misma a través de los
principios de la colisién de intereses. El interés particular de la persona debera
ligarse con el interés publico de la sociedad en conocer el hecho relatado y
considerar si para la satisfaccion del interés publico era absolutamente necesario

sacrificar el interés privado de defender su patrimonio moral.

b) Animus Jocandi: La presentacion humoristica de los hechos, algunos
autores sostienen que el animus jocandi excluye el animus injuriandi, quien

presenta el hecho en forma jocosa no pretende ofender.

El chiste, la caricatura, la alegria, la satira, la burla, la dramatizacion humoristica,
la comedia, son medios aptos para ofender y es muy comun a través de la
prensa la expresion de ideas ofensivas, el humor, se dice en periodismo que

produce resultados excelentes, pero es un riesgo por el dafio que puede causar.

El hecho de que se expresen ideas ofensivas y otros rian por ello no resta en
nada la esencia del delito. En estos casos no debe estarse a los animus que
medien sino que debe considerarse el hecho, la forma, la presentacion, la
ocasién y las circunstancias en que ocurrieron, no para determinar los

propésitos, sino para determinar si es agraviante y concluir si hay o no injuria.
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Se podria concluir que el animus jocandi no excluye radicalmente el delito contra

el honor.

¢) El animus consulendi es entendido como aquel cometido con el propésito

de evacuar una consulta como quien solicita informes de un tercero.

d) Animus corrigendi: El propésito de corregir o enmendar a una persona
aungue con expresiones agraviantes excluye el dolo que requiere el delito de

injuria.

Segun Garrido Mont: la doctrina actual sefiala que no obstante que el autor de
una expresion agraviante haya obrado con el propdésito de corregir, absolver una
consulta, criticar, narrar o cualquier otro justificativo puede y de hecho se comete
un delito contra el honor, porque frente a una posibilidad o un derecho se

enfrenta otro bien: el derecho al honor.

Se sostiene que el animus defendendi, el animo de defenderse incluye de
hecho la intencion dolosa.

En estos casos segun Garrido Mont, es la legitima defensa lo que evitaria el
dolo. En los casos de la ofensa causada en juicio, la ley establece un tratamiento

especial. Podria entenderse como atenuante.

Igualmente el &nimus retorquendi, del que responde ofendiendo cuando ha
sido provocado, podria eximir el delito, aunque autores como el que
mencionamos no lo justifica; incluso el animus retorquendi confirmaria la

existencia del dolo.

Un importante criterio doctrinario en cambio aboga por la tesis de la exclusién del

A

delito por estos “animus”. Jiménez de Azua considera que cuando media algin
animus de estos, no hay delito pero no porque no haya dolo sino porque la
conducta del presunto ofensor no es antijuridica. Falta el elemento subjetivo de
lo injusto, la conducta no esta en situacién de contradiccion con el derecho y por

lo tanto no hay delito.
(Garrido Mont Mario Carlos. Delitos contra el honor, Editor. Chile. 1973) “y”

(Jiménez de Azua Luis: La ley y el Delito, Publicacion de la Universidad del
Azuay, C.P.P, C.P).
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CAPITULO VI

6.1 CONCLUSIONES TEORICAS

1.- El Derecho a la informacion y el derecho a la honra son pilares
fundamentales del ordenamiento juridico, por lo que no pueden estar en pugna,

sino, en relaciones de complementacion.

2.- El derecho a la informacion, y de expresién no puede prevalecer encima del
derecho a la honra, so-pretexto del interés ciudadano, ya que dentro de la escala

juridica los dos derechos el de informacidn y la honra ocupan el mismo nivel.

3.- Asi mismo el derecho a la honra generalmente cubre a las personas que no
cumplen actividades de caracter publico, sino generalmente a las personas que
realizan actividades de caracter privado. Al ser un personaje publico la persona y
sus actos se convierten en un hecho publico, pero sin embargo siempre tendra la

informacion el avance hasta que no lesione la honra.

4.-Generalmente en el ejercicio periodistico so-pretexto de informar se vulneran
los derechos a través de los medios de comunicacion, se violentan las leyes y

los derechos humanos, desconociendo la responsabilidad del periodismo.

5.- Dentro del derecho los delitos en contra de la honra a través de los medios de
comunicacion tiene un tratamiento especial, un tramite especial para precautelar
justamente la intimidad, la honra, el buen nombre, el prestigio y frenar la

(informacién) malintencionada de los informadores.

6.- El derecho a informar es tal cuando es parte de un hecho verdadero, de un
acto o de una circunstancia que refleja la verdad del acontecimiento, pero no
puede ser informaciéon un hecho inventado, manipulado, acomodado, ya que
esto entonces no es informacion sino es una injuria en contra de la persona o

institucion a la que se le nombre.
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7.- El ser periodista no le da la capacidad a la persona de trastocar los hechos,
de distorsionar la verdad, que el ejercicio periodistico tiene sus limites cuando
existen situaciones intimas de las personas que no necesariamente constituyen

hecho noticioso.

8.-El codigo de ética profesional, limita el ejercicio del periodismo para
precautelar los derechos de la colectividad y de los seres humanos, por lo que al
desconocer los cédigos de ética de cualquier profesion estariamos cayendo en
la comisién de un delito o cuando menos en una inobservancia de la moral y de

la ética.

9.-Si la informacién entregada a la comunidad no es objetiva, veraz y oportuna

caera necesariamente en el campo del delito.

10.- La comunidad tiene derecho a ser correctamente informada, y el periodista

esta obligado a evitar la desinformacion y tergiversacion de las informaciones.

11.-Jamas el periodista valiéndose de su condicion puede denigrar, humillar, la

dignidad humana, caso contrario cometeria delito.

12.-So pretexto de defender el derecho y el ejercicio de la libertad de expresion

el periodista no puede lesionar la honra, y la dignidad de las personas.

13.- El periodista profesional tiene derechos y garantias pero asi mismo esta
obligado a respetar los derechos de los demas y la integridad moral de las

personas, especialmente su vida privada.

14.- La libertad de expresion, del pensamiento es un derecho fundamental del
hombre. Su ejercicio pleno es por lo tanto una necesidad vital del pueblo, un
derecho irrenunciable del periodista profesional y una obligacién ineludible de los

medios de comunicacién social en el Estado.

15.-El periodista sino es objetivo, veraz, sino es capaz de interpretar los
acontecimientos de la vida diaria y darle a la informacién la categoria, el
volumen, la importancia que realmente se merece, facilmente caera en el campo

de la injuria.
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16.-El periodista antes de emitir la informacién tiene que verificar las mismas,

recurriendo a las fuentes que le garantice la verdad de los hechos.

17.- Dentro del Codigo de Etica del ejercicio del periodismo, el periodista esta
prohibido comunicar de mala fe informaciones que atenten contra la dignidad, el

honor o prestigio de instituciones o agrupaciones.

18.-A mas de lo sefialado anteriormente el periodista y el medio tienen la
obligacion de rectificar las informaciones como falsas, los rumores y las noticias
no confirmadas, y en caso de que constituyan las dos Ultimas deberan darse un
tratamiento especial para tratar como lo sefialado anteriormente, es decir como

rumor, como noticia no confirmada.
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