LIBERTAD DE EXPRESION Y LEY PENAL'

Alfredo CHIRINO SANCHEZ

* Laversion original de este articul o fue presentada en el VI Seminario | beroame-
ricano sobre Medi osde Comunicaciény Sociedad Democrética, Antigua, Gua-
temala, 14y 15 de julio de 1999.
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Libertad de expresiony ley penal

| ntroducci 6n

Las discusiones desatadas en las Ultimas décadas en torno a
lalibertad deexpresdon danunaideadelaimportanciasefierade
este derecho constitucional en la presente Edad Informativa.
Las tensiones y los campos de batalla se han movido desde el
antiguo baluarte de | os derechos subjetivos, hacia el frente de
los derechos sociales, exigiendo una interpretacion de este
derecho ahora como un derecho con vocacion social, como
sudstrato de la vivencia democrética y como reflgjo de las
posibilidades benéficas de alcanzar la transparencia de los
asuntos publicos mediante el proceso de facilitar informacion
veraz, completay amplia a los ciudadanos?, todo ello en una
sociedad cada vez més marcada por el signo tecnoldgico.

El derecho ala libertad de expresién hapasado por diversas
etapas, pero sin dudanos encontramosviviendo afinales deeste
siglo XX unamarcadatendenciaavisualizar este derecho como
requisito para la participacion ciudadana, y por ende en la
busquedadeunavivenciaverdaderade lademocracia. El signo
tecnoldgico trasluce aqui la superacion de la necesidad de en-
tender el gercicio del derecho alalibre expresion unicamente
a través de medios escritos, como sucedia con la antigua y
tradicional comprensién del derecho alibertad deimprentao de
prensa. Hoy diaganacadavez masterreno laideadelalibertad
de expresion como derecho o libertad de informacion?®.

1  Cfr. Jaén Vallejo, Manuel, Libertad de Expresion y Delitos contra el Honor.
Colex, Madrid, 1992, p. 22.

2 Villaverde Menéndez, |gnacio, Estado Democréatico e informacion: el derecho a
ser informado y la Constitucién Espafiol a de 1978. Junta General del Principado
de Asturias, Asturias, Espafia, 1994, p. 17.

3 JaénVallejo, op. cit., p. 22.
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Estamos discutiendo en torno a un derecho constitucional
quemanifiestade unamanerasingular las relaci ones detension
en la sociedad actual. Estas relaciones de tension no solo se
producen entrel os medios de comunicacion® y los particul ares,
sino también frente a Estado, en la medida que dicho derecho
constitucional impli cal aposibilidad de unacolecti vidad mejor
informaday, por ende, méas preocupada de los diversos acon-
teceres sociales, pidiendo y gjerciendo otros derechos congtitu-
cionales®, 1o que se traduce en una preocupacién por mayor
participacion en las decisiones paliticas sobre los problemas
que aquejan atodo el conglomerado social®.

No cabedudadeque setratade uno delos derechoshumanos
més importantes, y este detal lele concedeyaun papel y unpeso
especificos en la configuracién de la democracia, en la cual
implica, sin duda alguna, un elemento constitutivo de dicho
régimen politico’. La democracia vive preci samente del inter-
cambio deinformacionesy delalibrediscusiondelasideas, tal
y como lo expresara correctamente el Tribunal Constitucional
Federal Aleméan®.

Desde el punto de vistainterpretativo, este derecho congti-
tucional ofrece unacantera riquisima paralainterpretacion, no

4 Lasreferenciasampl isimasde Luhmann acercadel papel de los medios de masas
enlos procesos soci alesy en losprocesos internos resul tan altamente sugerentes,
no sl o de la compl eji dad de dichos procesos sino tambi én de sus consecuenci as
frente a los individuos. Al respecto cfr. Luhmann, Niklas, Die Realitét der
Massenmedi en, Oppl aden, Westdeutscher Verlag, 2. erw. Auflage, 1996, pp. 12
y Sss.

5  Cfr.Méarquez, Marcela, “AspectosFundamental esde la Libertad de Prensa en
Panamd”, en: AAVV, Justicia Penal y Libertad de Prensa. ILANUD , San José,
Costa Rica, 1992, pp. 175 y ss.

6  Villaverde, op.cit., pp. 30-31.

7 Al respecto, correctamente, Schmidt-Bleibtreu, GG-Kommentar, Art. 5, p. 222,
Rn. 1.

8 Cfr.BVerfGE 7,208 -Caso Liith-;61,10y ss.
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s6lo por laamplitud conceptual que ofrece, sinoen virtuddeque
havenidosiendo interpretado como labasedetodoslos elemen-
tos dela libertad®. Tal carécter parece desprenderse desde su
primera enunciacion en la Declaraci 6n delos Derechos Huma-
nos y Civiles de 1789 y en otras manifestaciones recientes,
como lo fueen laLey Fundamental deBonn (Constitucion dela
Republica Federal de Alemania), donde€el derecho alalibertad
deexpresion deideasfuereformulado comounagarantiareactiva
a los excesos y vicios del régimen nacionalsocialistal®, detal
manera que el ciudadano reciba ademas una garantia para que
pueda acceder afuentes de informacién publicas con €l fin de
informarset.

De esta manera es que puede comprenderse que no solo en
el plano dela interpretacion constitucional, como también en el
marco de su operatividad legislativa, €l derecho a la libre
expresién estacadavez mas unido al contexto global demanejo
delas informaciones.

La circunstancia quevivimos, marcada profundamente por
el desarrollo incesante y vertiginoso de las tecnologias de la
informaciony delacomunicacion, sefiala, sin dudaalguna, uno
de los futuros posibles del derecho alalibertad de expresion y
obliga a observarlo en la perspectiva de su insercién en un
contexto social que pone un especia interés en el trafago de
datos e informaciones, las cuales, en muchos casos, buscan la
construccion deopinidn y convencer también sobre determina-
dastendencias, situacionesy peculiari dades. Este contenido de
juicios de valor como herramienta para expresar opinion y
convencer sobre la propia perspectiva ha sido uno de los ele-

9 Cfr.BVerfGES5, 134 ss.
10 Villaverde, op.cit., p. 42.

11 Schmidt-Bleibtreu, GG-Kommentar, Art. 5, p. 223, Rn. 3.
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mentos que han sido protegidos tradicionalmente mediante el
derecho alalibertad de expresion®?,

En la presente investigacion pretendemos echar un vistazo
a la discusion constitucional acerca de la existencia de un
derecho ala libertad de expresion como formade tutela de la
persona, a partir de su dignidad y respeto alalibre autodeter-
minacion, al mismo tiempo pretendemos ubicarlo en su mo-
derno entendimiento como derecho o libertad de informacion
y extraer de alli algunos elementos para la discusion juridico
penal. Las relaciones de tension entre el derecho penal y la
proteccién constitucional de la libertad de expresion serén es-
tudiadas posteriormente y se extraera de este andlisis algunas
consideraciones de lege ferenda que quiza podriamos llamar
de politica criminal.

Fundamento Constitucional del Derecho a la | nformacién

Es interesante que los textos constitucionales de laregion
no contengan unadirectareferencia del derecho a lainforma-
cion, y resulta especialmente digno de mencidn, que las Unicas
notas hechas por el constituyente acerca del temade lainfor-
macion lo sean en cuanto a acceso alos departamentos admi-
nistrativos con el propdsito de informacion®3, quedando a sal-
VO, por expresadeterminaci 6n delos textos, |os secretos de Es-
tado, y s6lo en al gunoscasos sereconoce el derecho del consu-
midor a "recibir informacion adecuaday veraz’'*. Y resulta

12 Parael caso de la Republica Federal de Alemania cfr., en lugar de muchos otros,
Schmidt-Bleibtreu, GG-Kommentar, Art. 5, p. 223, Rn. 3.

13 Por ejemplo, el articulo 30 de la Constitucion Pol itica de Costa Ricay el mismo
numeral de la Constituci 6n Politica del Ecuador.

14  Por ejempl o, en este sentido el articulo 46 de la Constituci 6n Poal itica de Costa
Rica de 1949, reformado en 1996. La tendencia hacia un reconocimi ento expreso
del derecho a lainformacion, se nota, sobre todo, en | as Constituciones prove-
nientes de los movimientos de reforma de la década de los afios noventa. Por
ejempl o, laConstitucionPol iticade Guatemala, ensu articulo 35 pareceirenesta
novedosadirecciéncuandogarantizael libreaccesoal asfuentesdeinformacion,
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interesante este hecho, porque reflgj a unatendencia distinta a
las Constituciones gue se dieron luego de regimenes totalita-
rios, como ocurrié en el caso de laLey Fundamental de Bonn
de 1949'°, |a cual reaccion6 frente a los esquemasy estructu-
ras del nazismoy dio lugar a un amplio reconocimiento del de-
recho a la informaciont®.

El articulo 18 de la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos de 1948 recogi6 esta reaccion, y si se lee junto con

15
16

17

prohibiendo a la autoridad publica el limitar este derecho. Asi planteado se
congtituye en una forma de garantia directa a la libertad de informaciéon. La
Congtitucion Politica de Nicaragua de 1995, reconoce, en su articulo 26, una
forma de habeas data para proteger el acceso de los ciudadanos a la informacién
gue se haya registrado sobre ellos en bancos de datos en manos de autoridades
edtatal es, asi como el derecho a saber por qué y con qué finalidad se tiene esa
informacioén, con lo que se consti tuye en uno de | ostextos constitucionales mas
avanzados de laregion centroamericana. La Constitucion Pol itica del Paraguay,
sancionada el 20 de junio de 1992, incorpora expresamente, en el articul 0 28, el
derecho de los ciudadanos a redbir informacion veraz, responsable y ecuanime.
Al mismo tiempo, en el articul 0 26, se reconoce la otra dimension del derecho a
la informacién cuando garantiza el derecho a generar, procesar o difundir
informacion, como también al uso de cualquier instrumento licito y apto para
tales fines. La Constitucién paraguaya prevé también una forma limitada de
habeas data, como parece ser la tendencia en las recientes congtituciones de
Américadel Sur. LaConstituciéon Peruana del 30 de diciembre de 1993, incor-
pora abiertamente | a tutela del derecho alainformacién, y recientemente se ha
incorporado el articul o 200, inciso 3, el recurso de habeas data, como garantia
genérica de acceso y rectificacion de datos personales que dafien los derechos
reconocidos en losincisos 5, 6y 7 del articulo 2 de la Consti tuci 6n. Por su parte,
México, en la Constitucion Politi ca, concretamente en su articulo 6, se menciona
expresamente el “ derecho alainformacién” como un derecho que habra de ser
garantizado por el Estado. Enlasnormasconsti tucional eshai tianas si seconsigna
expresamente (art. 28.3) el derecho a la libertad de informacién, garantizando el
acceso alos bancos de datos publicosy privados, mencionando expresamente las
atribuciones del aprensa enesteaccesoal os datos, i nclusode aquell os quehayan
sido consignados de manera informati zada.

Articulo 5, 1, ver comentario de von Minch, GG, Rdnr. 5y ss.

La Constitucién Politica de 1991 de Colombia incorporé en su articulo 20 la
garantia de expresar y difundir el pensamiento y opiniones, asi como la dein-
formary recibir informacion veraz eimparcial, conloqueseponeal avanguardia
de lostextoscongtitucional es que recogen | a forma mas moderna de reconoci-
miento del derecho a lalibertad de expresi 6n como libertad de i nformacién.

Declaracion Universal de Derechos Humanos, A.G. res. 217 A (I11), ONU Doc.
A/810 p. 71 (1948).

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 157



Alfredo CHIRINOSANCHEZ

lo dispuesto con €l articulo 19, podemosver quelaidea de este
Documento era tutelar unalibertad a obtener informacién, es
decir, tanto de ser objeto de informacion, como también sujeto
activo de transmisiény envio de la misma, todo en el contexto
del libre desarrollo de la personalidad (articulo 22).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966, en su articulo 19, recoge este derecho alainformacién, en
cuanto lo define como unalibertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole por cualquier medio idé-
neo al efecto. En el mi smo sentido seorientatambién el articulo
10 de la Convencién Europea de Derechos Humanos de 1950 y
el articulo 13 delaConvencién Americanade Derechos Huma-
nos de 1969.

Con Novoa'® podemos concluir que estas declaraciones de
derechos parecen sefialar una progresion que se inicié con el
reconocimiento de lalibertad de opinién, cuando la expresion
de palabra eralaforma por excelencia de comunicacién huma
na, luego el reconocimiento se dirigié ala expresion por medio
delapal abraescrita, por lo que seagrego latutel adel ali bertad
de expresar las ideas por escrito. En esta evolucion seguiriala
necesidad de tutelar el derecho arecibir y buscar informacion,
que en el estado actual de desarrollo social viene a ocupar un
papel trascendental, debido a las necesidades de lograr las
posibilidades de desenvolvimiento de la personalidad humana
en un contexto donde el control sobrelasinformacionesy datos
circulantes tiene lamayor prioridad.

Condgtituciones Politicas mas recientes han empezado a
hacerse eco delosproblemas propios del tercer estadio indicado
por Novaoa, que tienen su fuente en el vertiginoso desarrollo
tecnol6gico. El constituyente de Paraguay de 1993, por ejem-

18 NovoaM onreal, Eduardo, Derecho ala Vida Privaday Libertad delnfor macion:
un conflicto de derechos. Siglo XXI Editores, S.A., Primera Edicién, México,
1979, p. 142.
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plo, a referirsea espectro electromagnético y susposibilidades
de uso, degj6 bien claro que | os abusos de ese espectro, que
pudieran contribuir alesionar laintimidad personal o familiar
de los ciudadanos serian objeto de una prohibicion expresa
(articulo 30). Es decir, que el temadel derecho alainformacién,
mediante el uso del espectro electromagnético, debe de ser
utilizado, en primera ingancia, para abrir posibilidades de
desarrollo a paisy alos ciudadanos, y quelos peligros de abuso
en contra de laintimi dad deben ser objeto de prohibicion.

El constituyente de Perd, también en 1993, establecié a
nivel delaCartaMagna, articulo 2, laprohibicién de que centros
demanejoy tratamiento electrénico de datos suministren infor-
maciones que lesionen laintimidad de los ciudadanos. Siendo
estearticul o laenunciacion total delos derechosfundamentales
concebidos por el condituyente, debe entenderse esta prohibi-
cion en el contexto general de realizaci 6n de la personay desu
participaci 6n paliti ca, convirtiéndose entonces en un limite di-
recto al derecho delainformacién el queseutilicen datosdelas
personas, contra su consentimiento, afectando su intimidad
personal y familiar.

LaConstituciéon de Colombiade 1991, con reformade 1997,
reconocetambién el derecho deinformar y recibir i nformacién,
agregando €l requisito deque tal informacion ha de ser veraz e
imparcial.

Estos esfuerzos congtituci onales manifiestan el enormepa-
pel quetiene que cumplir el derecho alainformacién en laépoca
actual, y definen algunos delos caminosque habriaquetransitar
para alcanzar unatutela adecuada de las posibilidades de parti-
cipacion del ciudadano con su ayuda.

En esencia, entonces, el derecho alainformacion tiende a
garantizar, como ya se ha dicho, no solo el derecho de quienes
expresan opiniones, ideas o dan notici ade sucesos que acaecen
en el conglomerado social, de brindar estas informaciones al
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publico, sino también es una garantia de acceso alainforma
i 419
cion™,

Lainformacién se haido convirtiendo, como yalo hemos
subrayado, en el motor de los cambios de la sociedad, cambios
gue se producen vertiginosamente. Las personas, que son, en
definitiva, quienes promueven esoscambios, requieren un gran
nivel de conocimientos, los cuales no sélo les permite percibir
la magnitud y esencialidad de los elementos necesarios para
alcanzar el desarrollo econémico y social, sino que también
contribuyen agarantizar laoperatividad del extenso y complejo
sistemaderedesde comunicacion que surcan €l orbe. Este papel
fundamental delainformacion se puede entender pléasticamente
si seatiende, por egemplo, al hecho dequehoy en diaexisteuna
relacién directamente proporcional entre el grado de democra-
ciay el numero de informaciones que circulan. Este hecho
reflgja que la circulacién de informaciones en una sociedad
demacréticaes unasefial inequivocade un pueblo soberano, de
un pueblo que decide por si mismo en gercicio de su
autodeterminacioén, y que hace efectivo el goce del derecho a
obtener datos y a controlar las informaciones que sobre si
mismas circulan en el entorno social. En suma, es demostrativo
de queel pueblo propugnay promueve las condiciones parasu
participaci 6n politica.

Es por lo anterior quees posibleafirmar, quelainformacién
es algo mas que un valor intercambiable en el contexto social,
es labase mismade un régimen democratico dondelas tensones
se producen ahora en la lucha por el acceso a los datos e
informaciones necesariospara€l libredesarrollo dela persona-
lidad.

El derecho a la informacién aunque es un derecho de
eminente caracter subjetivo, también es underecho queinteresa

19 Cfr. Saraza, Libertad de Expresion, p. 167.
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a toda la comunidad, pero no como supuesto de una acepta-
cion social de este derecho fundamental, sino como una
demosdtracion de quela participaci 6n del i ndividuo en lacomu-
nidad depende, en gran medida, del reconocimiento y efectivo
gercicio de este derecho.

Comolo dice un proyecto de Convencién de las Naci ones
Unidas, citado por Novoa, €l derecho a la informacion es un
derecho asaber y abuscar librementelaverdad. Estafacultad | e
pertenece a la persona como aspecto inalienable de su condi-
cion, permitiéndole buscar, recibir y difundir informaciones.
L os Estadosestarian obligados, entonces, agarantizar no sélo la
busqueday difusién delasinformaciones, sino también aampa-
rar lalibrecirculaci 6n de éstas paraqueel publico puedatomar
contacto con estos hechos 'y formar libremente su opiniore®.
Esto reflgja, sinlugar adudas, la vocacion directamente demo-
cratica de este derecho, y su caracter de basamento de todo €l
contexto delibertades publicas dirigidas agaranti zar la partici-
pacion en lavida politica del Estado.

Siendo evidente esta vinculacion entre esta garantia y el
principio democratico, resulta claro también que en el proceso
actual de mundializacion resulta indispensable una adecuada
tuteladel accesoalainformacion, como presupuesto paraalcan-
zar el nivel decompetitividad del pais anivel internacional y las
condiciones dedesarrollo dela personalidad delos costarricen-
ses, lograndose una mejoria en las condiciones individuales y
sociales.

Se trata, entonces, no sdlo de garantizar la tradicional li-
bertad de expresién y de opinion, como también deasegurar los
requisitos de participacion activa en la vida politica del pais.
Unatutel a constitucional deseable debe tener en cuentael en-
tero conjunto de derechos civicos de partici pacion que puede
verse en peligro s existe una manipulacion o gjercicio abusivo

20 Cfr.NovoaMonreal, op. cit., p. 146.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 161



Alfredo CHIRINOSANCHEZ

del derecho ainformar o a utilizar lainformacion para coartar
libertades. Esto requiere, por supuesto, deun andlisis quetome
en cuenta el signo tecnol6gico que marca nuestra sociedad v el
mundo y que obliga a considerar nuevos peligros y retos no
previstos, cuando el legislador congtituyente producia en 1949
un debate de reaccion frente a los hechos que generaron el
rompimiento institucional previo a proceso congtitucional de
aguellos afios.

Es cierto que | os textos congtituci onales lati noamericanos
han hecho un especial énfasis en el derecho alainformacion,
estimo yo porque hubo un mayor interés en subrayar la toleran-
ciafrente a laexpresion de ideas y pensamientos, basando en
ello también €l respeto por lalibertad de expresion, lacual espor
si mismaun pilar bésico del Estado de Derecho. Probablemente
sea esta ausencia de reconocimiento directo del derecho ala
informacion un sintoma de que latendenciadel constituyente
latinoamericano eraapuntalar el futuro del desarrollo del dere-
cho alalibertad de expreson tomando como base latolerancia
alasideas diversas. Sin embargo, sevienen notandolas necesi-
dades detuteladel derecho alainformacion en todos lospaises,
no solo en cuanto asu aspecto de acceso a lainformacion, sino
también, en cuanto ala garantia de control dela circulaci 6n de
datos personales.

El Contenido dela libertad de expresion desde la
per spectiva penal

Uno de los elementos de especia interés para la tutela
dentro del contexto delalibertad deexpresion lo constituye, sin
duda, la proteccién de la substancia de las manifestaci ones de

21 Ver en cuanto al comentario de las iniciativas legislativas en esta materia:
Chirino, Alfredo, Autodeterminacion Informativa y Estado de Derecho en la
Sociedad Tecnoldgica. Comisi 6n Nacional paralaAdministracion de la Justicia,
San José, Costa Rica, 1997, passim.
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pensamiento?. La proteccion penal del honor de las personas
sevinculaaeste contenido detutelay manifiestalo que pueden
llamarse“fronteras exteriores” alali bertad de expresion, preci-
samente alli donde la expresién del pensamiento debe hacerse
llegar escogiendoaquellas formas de expresidn queclarifiquen
el contenido del pensamiento pero que no hieran o afecten de
manera innecesaria el honor de la persona afectada. En este
sentido, ladefinicion del campo de proteccion de este derecho
constitucional suele depender de la determinacion del objetivo
delaexpresion de pensamientc®. Unaexpresionde pensamien-
to seria considerada, entonces, una ofensa, si ella, mas alade
unacriticapolémicay exagerada, consisteen ladesacreditacion
delapersona?“. Esto lleva, con frecuencia, aponer en labalanza
de unaparte la proteccion del honory del otro la proteccion de
lalibertad de expresion, paraproducir unequilibrio que no suele
ser facil deal canzar. S un Tribunal Penal debedecidir sobreun
especial contenido ofensivo de una expresion de pensamiento,
frente a varias otras posibilidades de interpretacion, debe dar
especiales razones para escoger una de ellas como ofensiva,

22 Schmidt-Bleibtreu, GG-Kommentar, Art. 5, p. 223, Rn. 3.

23 EnlaRepublicaFederal de Alemanial adiscus énen ladoctrina domi nanteti ende
a dirigirse hacia la distincién entre declaraciones de hechos y el concepto de
opinién, dondeeste ul ti mo resultaobservadocomounacontempl aciénv alorati va
dehechos. Asiexpuestalaproblematica, resultaharto complejo | legar aunaclara
distincién entre ambos conceptos en el trabajo cotidiano de las oficinas de
redaccion de los medios de prensa. Por esta razoén, alguna parte de la doctrina
(Herzog) hallegado a interpretar que la tutela de | a libertad de expresion que da
el articulo 5.1 de la GG se extiende no solo a la expresién de opiniones sino
tambi én de noticias y reportajes, donde la cobertura de noticias hecha por
particul ares quedaria tambi én cubi erta por el &mbito de proteccién consti tuci o-
nal. Al respecto de la problemética juridico-penal, cfr. con méas detall es Jaén
Vallejo, op. cit., pp. 181 y ss. Acercadel &mbito de proteccion del Art, 5, parrafo
1, oracién 2, 1 de la GG v. Pieroth, Bodo y Schlink, Bernhard, Grundrechte.
Staatsrecht 11, Heidelberg, C.F. Miiller Juristischer Verlag, 2. Uberarbeitete
Auflage, 1986, Rdnr. 646 y ss.; Schmidt-Bleibtreu, GG-Kommentar . Art. 5, p.
228, Rn. 8y ss.

24  Asi por ejemploel Tribunal Constitucional Federal Aleman enBVerfGE, 82, 272
y Sss.
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todavez quelaescogenciapodriaafectar y limitar lalibertad de
expresion.

Por supuesto, que el fondo del asunto debe traslucir el
contenido deunacritica ofensiva, lacual, en todo caso, no debe
ser interpretadaampliamente a fin de no afectar indebidamente
lalibertad deexpresion. Seha establecido en este sentido, muy
especialmente, que no cualquier critica con contenido ofensivo
puede contener el caracter del esividad querequierelareaccion
penal, sino sdlo aguella que implique la difamacion de la
persona.

La ofensa a honor de una persona, cuando es observada
desde la perspectiva penal, acarreala necesidad de determinar
las caracteristicas que definen ese bien juridico. Se suele enten-
der por é no slo la tutela de la persona como portadora de
valores espirituales y sociales, sino como eje de proyeccion de
su persona hacialos demés. Punto de partida indispensable de
estaformade concebir el honor esprecisamente entender queel
honor interno de la persona se basa en la dignidad de la perso-
na?®, aspecto que le acompafiadesde el nacimiento?’. Estejuego
de dimensiones entre aspectos subjetivos internos y externos
relacionados con el valor personal del honor y su manifestacion
como “buena fama’ frente a los demas puede sufrir diversas
interpretaci ones, desde aquellaqueindicaqueel valor enjuego
—desde el punto de vista juridico-penal— esla necesidad de ser

25 Schmidt-Bleibtreu, GG-Kommentar, Art. 5, p. 225, Rn. 3. En este sentido se
manifiesta la Sentencia del Tribunal Constitucional Aleméan del 14 dejulio de
1993, 1 BvR 12/91, Rbeistand 1993, pp. 47y ss.

26 Asi lo haentendido también el Tribunal Congtitucional Espafiol, entre otras en
STC 214/91 -Caso de Viol eta Friedman y el honor del pueblo judio-, del 11 de
noviembre: “...el derecho al honor y otros de los derechos reconocidos en el
articul o 18 CE aparecen como derechos fundamentales vinculados a la propia
personal idad, derivados sinduda de la,dignidad de la persona’ que reconoce el
articulo 10 CE...”.

27 Este sentido deinterpretacién fueexternado por el Gran Senadoen Materi aPenal
del Tribunal Federal Aleman en su famosa sentencia BGHSt 11, 68.
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tratado de manera idéneay adecuadaal aformapersonal y sub-
jetiva con que se observa la propia vivencia de la persona
(Lenckner). Tambhién se puede interpretar el honor como el
“sentimiento de honor” y la apreciacion valorativa de la perso-
na, donde ambosaspectos no sonmas que elementos integrantes
del bienjuridico “Honor” (Maurach). Welzel, Hirsch y Herdegen,
por su parte, interpretan e “Honor” como bien juridico
observandolo como un derivado de la dignidad de la persona.
Para E. A. Wdff, Otto y Engisch constituye el honor la libre
autode-terminacién de la persona normal dentro de la socie-
dad, entendiendo esta “autodeterminacion” como dimanante
de la “relacion de reconocimiento” %8,

Todas edtas interpretaci ones provenientes de la dogmatica
alemana hacen ver claramente la difi cultad de encontrar clari-
dad en la definicién de lo que significael “Honor” como bien
juridico tutelado en | os tipos penales de injurias, calumnias y
difamacion®®. Méas problemético se hace todavia definir qué
debeentenderse por “relacion dereconocimiento”, “sentimien-
todehonor” o cudl sentimientoy cua honrafrentea otros real-
mente esta sendo comprendidapor el legislador penal al cons-
truir los tipos penales correspondientes.

Tal parece que de una lectura a las disposiciones penales
vigentes en los paises delaregion resultaqueel legislador leha
puesto una especia atencién a “Honor” como una capacidad
del ser humano paradefinir sus comportamientos con un cierto
contexto de sertido y de dirigir este comportamiento avalores
y normas®. Cuando una personatiene esta capacidad edtaria,

28 Con un andlisis de todas estas interpretaciones cfr. Rudolphi, SK-SGB, Vor §
185, Rdnr. 1.

29 |dénti caprobl eméti capuede detectarseen ladiscusionespariola y| atinoamerica-
na, cfr. al respecto Llobet/Rivero, Comentariosal Cdédigo Penal . Juricentro, San
Josg, 1989, pp. 137y ss.

30 Otra no es la conclusion cuando se leen las regul aciones sobre Injurias y Ca-
lumnias contenidas en los Codigos Penales de la regién. Los tipos penal es
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entonces, en capacidad de ser titular de una relacion de
disponibilidad con su “Honor"3l. De esta manera seria €
“Honor” un valor que se produce dentro del contexto de
comportamientos de sentido y de direccionamiento del actuar
cotidiano a valores y normas. Por ello seria Unicamente un
aspecto de la dignidad de la persona, por 1o que no puede
observarse como una calidad o cualidad cumulativa o alterna-
tiva que pueda hacersede la buena fama® o del sentimiento de
honor de la persona, ya que ambos elementos acarrean muy
problematicas visiones o proyecciones del valor de una perso-
na, que en ocasiones pueden ser justas y otras injustas®, pero
que en todo caso tienden a sefialar el objeto de proteccion
precisamente alli donde lo Unico que es observable es, precisa-
mente, la pretension de respeto de la persona a partir del valor
de pregtigio que dimana de ésta®.

reflejan la accién apartir de procesos comunicati vos: ofendiendo de palabra o de
hecho; odeshonrando mediante lapropalacién de especiesi doneas, conunobjeto
de proteccion que va desde la “ auto-imagen” hasta el Ilamado “ honor subj etivo”
y la“autoestima” pasando por el honor social y laimagen social, como resulta
claramente en el caso de la Difamacion. Al respecto resultan correctas las
conclusionesdelssaEl Khoury Jacob, Henry, “ El Desacato dentro deun Derecho
Penal Republicano”, en: AAVV, Judticia Penal y Libertad de Prensa. ILANUD,
San José, Costa Rica, 1992, pp. 66 y ss.

31 Al respectocfr. Rudol phi, SK-SGB, Vor § 185, Rdnr. 3.

32 El concepto de buena fama suele presentar serios problemasde interpretacion,
sobretodo enel SistemaEuropeode Proteccién del os DerechosHumanos, donde
el derecho al honor no esta comprendido en el derecho alavida privada, por lo
que el honor y la reputacién parecen dimanar de un andlisi s diverso del que se ha
sostenido hasta aqui. Ejemplificante de esta dificil postura lo es la sentencia
Lingens (STEDH Lingens, A 103, num. 42), donde se enjuiciaron unas declara-
ciones del periodista Lingens sobre el entonces Canciller austriaco Bruno
Kreisky, por las que fue objeto de una condena penal. Al respecto cfr. Ruiz
Miguel, Carlos, El derecho a la proteccion de la vida privada en la juri spruden-
ciadel Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Civitas, M adrid, 1994, pp. 54
y Sss.

33 Asi, correctamente, Rudolphi, SK-SGB, Vor § 185, Rdnr. 5.

34 Issa El Khoury Jacob observa, con razdn, que algunas | egislaciones penales,
como la costarricense, tienden hacia una dualidad de ofendidos segun criterios
funcionales, habi endo entonces of endi dos privilegi ados en las of ensas recibidas
enrazondesucaracter defunci onariospubli cos, como ocurreenel casodel delito
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Lapreguntaabiertay palpitantede la discusiénpenal sigue
siendo, todavia, la que plantea el por qué de la tutela penal del
Honor. Sediscutealn por quédebe el derecho penal proteger la
pretension de un ser humano a ser tratado segun el valor de
prestigio quedeél o elladimana. Unarespuestaa ello, desdeel
punto de viga antropoldgico, surge de inmediato cuando se
observa, con razdn, que unapersonaen lasociedad tecnoldgica
en laquevivimos solamente puedevivir y desarrollarseapartir
desusposibilidades insitas, cuando el resto delos miembros de
la colectividad respetan y reconocen su valor como persona>.
No en vano se ha venido incluyendo en las Declaraci ones
I nternacionales sobre Derechos Humanoslagarantiaespecifica
delatutelaalahonray ladignidad delapersona, tal y como se
hace en €l articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, o en el articulo 17 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos y en el articulo 11 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, documentos todos donde se
prevélatutelade este derecho humano fundamental paralavida
deconvivencia. El reconocimiento juridico de ladignidad dela
personalleva alalégicaconclusion de que un desconocimiento
de esta dignidad acarrea, directamente, una disminucién de las
posibilidades de desarrollo de su personalidad y un evidente
dafio a sus posibilidades de autodeterminacion.

deDesacato. Esto es, en esencia, una duplicacion de latutel adel Honor, I levando
a la diferenciacién antes dicha, con consecuencias juridico-penales diversas:
desdeel punto de vistadela coercion setienequequien ofendea unapersonaque
no ostenta cargo publico recibe, a lo mas, una pena de multa, mientras quien
ofende a un funcionario publico recibe una pena privativa de libertad. Cfr. al
respecto de Issa El Khoury Jacob, Henry, op. cit., p. 72.

35 Rudolphi, K-SGB, Vor § 185, Rdnr. 5. El Tribunal Constitucional Espafiol ha
hecho hincapié en el caracter comunicativ o del derecho al honor, subrayando su
ambito de funcionamiento frente a los “ otros”, cuya opinidn colecti va marca en
cualqui er lugar y tiempo el nivel de tol eranciay rechazo hacia una persona. Para
este tribunal, el conteni do del derecho al honor, es* ...l abil y fluido, cambiante y
en definitiva... dependiente de lasnormasy valores e i deas soci ales vi gentes en
cada momento”. (STC 223/1992 -Caso del arquitecto y el Circulo Cadlico de
Banyoles-, de 14 de diciembre.)

36 Rudolphi, SK-SGB, Vor § 185, Rdnr. 5.
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L asrelaciones detensidn entre el der echo a la libertad
de expresion y el derecho penal

Llegados a ede punto, resulta de particular importancia
reflexionar sobre los &mbitos de accion tanto del derecho ala
libertad de expreson como del derecho penal. Paraello resulta
esencial entender quesi partimos deun derecho a honor como
derivado de la dignidad humana, entonces su ambito de accion
tiende a proteger ala personatitular del “Honor” frente a com-
portamientos comunicativos de “otros” que van dirigidos a
escarnecer o incluso humillar ante uno mismo o losdemés®’. El
derecho a la libertad de expresion no concede un derecho
fundamental a humillar o insultar a una persona, tanto en co-
mentarios salidos del contexto de la formulacién del pensa-
miento o delas manifestaciones que se hagan, comotambién en
expresiones con un contenido meramente injurioso o incluso
despectivo®.

Interesaentonces invegigar el &mbito deaccidn delostipos
objetivos de injurias, calumnias, difamacién y desacato, alos
efectos de encontrar ambitos de compatibilidad y de separacion
con el interés constituciona de tutela del derecho alalibre
expresion.

1. El delitodelnjurias

El delito de Injuria es usualmente entendido a partir dela
accion tipica de ofender de palabra o dehecho en su dignidad o

37 Asi loobservo, por ejemplo, el Tribunal Constitucional Espafiol ensu STC 85/
1992 -Caso del concejal liliputiense-, de 8 dejunio.

38 STC 85/1992, de 8 de junio. La Suprema Corte de los Estados Unidos también | o
ha entendido asi, muy concretamente en el famoso Caso Chaplinsky v. New
Hampshire, 315 U.S. 568 (194 2). El uso del lenguaj e debe potenciar el intercam-
bio de ideasy argumentaci onesy en modo alguno el intercambio de insul tos que
en nada favorece alalibertad de expres 6n e informacién. Cfr. acerca de estos
criterios Villanueva, Ernesto, “¢La libertad de expresidn vs. el honor de las
personas? ¢Qué debe prevalece?: Una Reflexion Documentada”, en: http://
www.cem.itesm. mx/dacs/buendia/rmc/rmc48/li bertad.htm
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decoro aunapersona®. Los seguidores de unatesis psicolégica
sostienen la necesidad de un dolor moral en la persona ala que
vadirigidalainjuria, lo quellevaria a aceptar la consideracion
de este delito como un delito de resultado®. Sin embargo, €
bien juridico del “Honor” no debe esperar a que haya una ma-
nifiestay significativareaccion delavictima frentealainjuria,
es decir, nohay que esperar aque hayaunaverificacion del dafio
en el sentimiento de autoestima de la persona afectada. A esta
conclusionacertadaconducelallamadatesis normativa, cuando
poneel énfasisen laaccion de dafar ladignidady el decoro de
la persona con total independencia del sentimiento de valiay
aprecio que la persona tenga, ya que S la persona no tiene
ningun aprecio por sk misma, es decir, que Se menasprecia, 0
que, por el contrario, setieneasi mismaenmuy altaestima, pon-
drialaprotecci 6n penal afuncionar Gnicamenteen atencion ala
sengbleria o a la sensacion personal de valia®!. Esto no fuelo
buscado por €l legislador penal a la hora de construir €l tipo
penal deinjurias.

El bien juridico tutel ado por € tipo penal deinjurias no es
una relacion o ente de convivencia que requiera un cambio
material exterior paralos efectos de tener por realizada la con-
ducta, bastacon queladignidad o decoro dela personaresulten
afectadas™.

39 Asi, por ejemplo, el Cadigo Penal de Bolivia, art. 287; el articul o 145 del Cadigo
Penal costarricense. El Cédigo Penal chileno, en su articulo 416, tiende a
formul ar el verbotipicoa partirtantodela acciéndeproferir unaexpresién como
tambi én la de gj ecutar una accién que impli quen deshonra, descrédito o menos-
precio de una persona. En este Ul timo sentido se ori enta también el articul o 489
del Cadigo Penal ecuatoriano. El Cédigo Penal salvadorefio en su articulo 179
prefiere tambi én esta f6rmul a atendi endo a | a of ensa de pal abra o de hecho que
impli que dafio aladignidad o decoro de una persona.

40 Al respecto cfr. LI obet/Rivero, op. cit., pp. 144y ss.
41 Llobet/Rivero, op. cit., p. 145, con masdetall es.

42 IssaEl Khoury Jacob plantea que el bien juridico tutelado por el tipo penal de
“Injurias’ estareferido al honor, pero en tanto que cubre la autoi magen, el honor
subjetivo y la autoestima. Sin duda alguna esta postulacion del bien juridico
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A nivel detipicidad objetivasesuele incluir en las descrip-
ciones de los tipos penales de Injurias la acci6n de ofender de
palabra o de hecho la dignidad o decoro de una persona
Normalmente no incluyen los tipos penales ningunaalusiéon ala
falsedad de los hechos®, lo que ha llevado a pensar que este
elemento no integralos elementos de conocimiento que deben
ser abarcadospor el dolo deinjuriar, €l cual, por otraparte, suele
califi carse como dolo directo. Este aspecto delas descripciones
suele afectar gravemente la aplicacion de los tipos penales de
Injurias yaque llevaano consderar las amplias posibilidades
del error detipo o incluso losambitos de atipicidad por contener
las apreciaciones hechassobrelapersonaofendidauncontenido
de verdad. Bianchi y Gullco* sostienen que la “fal sedad” si
integral ostipos deinjurias, sobretodo cuando ellos van referi-
dos a “temas de interés publico” que involucran a “personas
publicas”. La“falsedad” seriaparaestos autoresun elemento de
latipicidad objetivaque debe ser abarcado por el conocimiento
del dolo, de tal manera que una afirmacién que es verdadera
nuncapodriaser constitutivadel delito deinjurias. Esto abrela
puerta a que se analice si €l agente tenia un conocimiento
incorrecto o falso sobrela“veracidad” delo dicho, lo queharia,
segunel caso ylas circunstancias, que desaparecieralati picidad
subjetiva de la conducta. Bianchi y Gullco encuentran que esta
consecuencia, buscando respaldo en laopinién de Vives Anton,

tutelado complica el panorama interpretativo al incorporar muchos elementos
personal istas par el analisi stipico, sin embargo, esto es consecuencia directa del
fundamento personal del bien juridico tutelado. A pesar de utilizar criterios

normativosno resulta posibl e apartar del analisisde la ti pici dad penal aspectos
referidos ala victi ma de las ofensas a fin de determinar el alcanceofensivo, esto
ultimo no es consecuencia de la teoria psicol 6gi ca sino del principio de tutela de
bienesjuridi cos enun derecho penal republi cano. Cfr.al respecto, Issa El Khory,
op.cit., 71y ss.

43 La doctrina dominante en Alemania tiende a aceptar que |la falsedad de tal es
alegacionesintegrael tipoobjetivo delainjuria. Cfr.al respecto JaénVall gjo, op.
cit., p. 187.

44  Bianchi, Enrique Toméasy Gullco, Hernan, El derecho a la libre expresion.
Libreria Editora Platense, La Plata, 1997, pp. 196y ss.
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parael andlisis delatipicidad deinjurias proviene precisamente
de lamaterialidad del derecho alalibertad de expresién, de tal
manera que s laimputacion es sobre hechos publicos, lavera-
cidad subjetivaexcluye, al igual queen lacal umnia, lati picidad
de la conducta.

A nivel de latipicidad subjetivadelainjuriase suelediscu-
tir, igualmente, el temadel famosoanimusinjuriandi que desde
Beccariaacompafiaaestafigurapenal. Los que han querido ver
este “animo” como integrante de los delitos contra el honor,
aceptan también que habriaotros “animos” queexcluyen dicho
elemento subjetivo del tipo, tal y como es el caso del animus
defendendi; el animus retorquendi o e animo de narrar o
criticar. Sin embargo, el tipo legal suele ser muy claro en
comprenderanivel detipicidad subjetivaun dolo queincluyaen
el elemento cognativo el conocimiento de que se ofende auna

persona en su decoro y dignidad®.
2. El delito de calumnia

L os CodigosPenales suelen referir como contenido del tipo
objetivo la atribucién falsa de que una persona ha cometido un
hecho delictivo. Este punto de partidahace quelaconfiguracion
tipica aceptel afal sedad comoparteintegrantedel tipo objetivo
y también como parte de los elementos cognativos que han de
ser conocidos a nivel del dolo*. Siendo asi, y demostrada la
verdad de los hechos, el hecho deviene atipico.

45 LaSalaTercerade Casacion Penal de Costa Rica sostuvo en sufalloNo. 18 de
las 16:15 hrs. del 30 de enero de 1985, en un caso sobre injurias, que el animus
injuriandi forma parte delos delitos contra el honor. Al mismo tiempo interpretd
que la intencion de injuriar se deducia de los actos que se ejecutan y de la
signifi cacion gramati cal de las palabras ofensivasy de la ocasion y forma en que
se pronuncian o se escriben. El animo de injuriar, de acuerdo a este Voto, podia
ser despl azado cuando existia un mévil en el syjeto activo de proteger el interés
publico mediante el desarrollo de unainvestigacion contenida en una publica-
cion.

46 Llobet/Rivero, op. cit., p. 173.
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En general se considera que esta es laformamas grave de
afectaci 6n a honor, toda vez que la imputacion se hace sobre
hechos que configuran un hechodelictivo, lo que af ectagrande-
mente al honor dela persona. Siendo lafal sedad un aspecto del
tipo subjetivo y teniendo en cuentala gran entidad de lalesion
guees posible causar al bien juridico, es queel legislador penal,
en consecuencia, ha permitido una libertad probatoria mayor
sobrelafalsedad overacidad deloshechosqueintegran el delito
queseimputa. En cuanto al delito no hay unaespecificacion en
laley penal, por lo que podria ser calumniosa laimputacion no
s6lo deun delito dolososino también deun culposo. No lo seria
laimputacion de haber realizado una contravencion o el haber
cometido un delito putativo o un delito imposible, casos enlos
cuales podria estarse hablando, méas bien, de injurias o de
difamacion.

3. EIl Delito de Difamacion

Laaccion tipica consiste en deshonrar o en propalar espe-
cies idéneas para afectar la reputacion de una persona. La
diferencia entre la difamacién y la injuria no depende del
caracter publico o privado de la manifestacion, sino el hecho
formal dequeesté o no presente el agraviado lo que produceel
elemento diferenciador.

Lapropalacién sealcanza, segun lo haentendido laliteratu-
ra*’, con sdlo que la ofensa se comunique a un tercero. El tipo
penal no exige quelaofensadebadirigirseaun nimeroindeter-
minado de personas.

En cuanto alareputacién valen las consideraciones hechas
en el numeral dos delapresenteinvestigacion. Se trata sin duda
algunade unamanifestacion o proyeccion delapersonalidad del
ser humano hacialos demésy consiste en la valoracion que los
“otros” hacen delapersona. Por estarazon pueden considerarse

47  Cfr. Llobet/Rivero, op. cit., p. 166.
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“especiesiddneas” todas aquellas manifestaciones quelesionen
lavaloracion positiva del sujeto por parte de sus semejantes.

Es undelito de mera actividad y no de resultado, y para su
configuracionresultan idoneas tanto las palabrashabladascomo
escritas, aungue es imaginabletambién un acto difamatorio por
medio de dibujos o caricaturas. En todo caso, €l tipo penal
contempla larealizaci 6n de comportamientos activos por parte
del autor de la difamacion.

Algunas defensas y correctivos a la tipicidad legal
y la antijuridicidad en los delitos contra el honor

1. Lapruebadelaverdad como causal de atipicidad

Lapruebade laverdad ha sdo admitida de manera diversa
por los distintos Codigos Penales delaregion. En algunos casos
es consideradaunadefensaabsolutay amplia, con riesgo inclu-
so de terceros, y en otros casos presentan limitaciones en
relacion a los hechos que pueden ser probados®. El Cédigo
Penal aleman admite la prueba de laverdad con amplitud, sin
embargo, viajurisprudencial se han ido estableciendo algunos
l[imites que tienen como objetivo una mayor proteccién de
derechos de la persona. Lajurisprudencia estadounidense, por
su parte, aceptaba una amplia actividad probatoriade los ele-
mentos que constituian la ofensa. No obgtante, a partir de los
importantes casos New York Times vs. Sullivan™ de 1964 y
Gertz vs. Robert Welch de 1974 se establecieron diferenci acio-
nes en cuanto alos titulares del derecho a honor en el caso de
difamaciones que hubieran sido cometidos por medio de la
prensa: cuando se trataba defuncionarios publicos o defiguras
publicas, o de cuestiones que susciten un razonable interés

48 Tal es el caso del articulo 149 del Cédigo Penal de Costa Rica.

*  Notadel editor. Ver eneste volumen: Bertoni, Eduardo Andrés, “ ‘New Y ork
Timesvs. Sullivan’ olamaliciareal de ladoctrina”.
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publico, se produciaunadesviacion dela cargadela pruebadel
dolo y delafalsedad de lo dicho a demandante. Si no sedaban
esas circungtancias, entonces imperaba el principio general de
que tendria que ser el demandado quien tenia que probar la
verdad de los hechos.

En general, incluso en aquellos paises dondelapruebadela
verdad tiene limitaciones, existe una abierta dificultad para
determinar la naturaleza juridica de la exceptio veritatis. En
efecto, sediscute s ésaesunacondicion objetivade punibilidad,
una causal de atipicidad o una causa de justificacion. De hecho
ladoctrina |l atinoamericana tiene representantes que sostienen
algunadeéstas. Enderecho penal cogarricense, por gemplo, se
manifiestan Llobet y Rivero por una naturaleza compleja, toda
vez ques laexcepcion deverdad sesostiene paralasalvaguarda
de un interés publico sera una causal de judificacion. Si la
exceptio veritatis es solicitada por €l ofendido en el proceso de
querella, en tal caso aceptan estos autores la existencia de una
condicién objetivade punibilidad, que blo tiene consecuencias
en cuanto alo punitivo, pero no en cuanto al carécter detipica,
antijuridica y culpable de la conducta. Sin embargo, s la
excepcion deverdad o pruebadelaverdad exitosaespresentada
en una causa de querella por calumnia, en tal caso seria una
causal de atipici dad®.

El tema, en todo caso, no es pacifico, y no deja de tener
interés desde el punto de vista de sus consecuencias para la
interpretaci 6n con unateoria estratificada del delito. Nos deci-
dimos mas bien por un carécter de atipicidad para todos los
casos en que la exceptio veritatis es gjercida con éxito, sobre
todo cuandoseinterpretaque el elemento “falsedad” integra, en
general, los delitos contra el honor.

49 Llobet/Rivero, op.cit., pp. 181y ss.
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2. EIl principio de insignificancia como herramienta
defensiva

En primer lugar, es posible encontrar una posible defensa
frente a imputaciones derivadas por lesiones a honor prove-
nientes de la actividad periodistica a partir del principio de
insignificancia.

La“insignificancia’, a nuestro modo dever, pertenece aese
grupo de conceptos legales que dejan la sensacion, en una pri-
mera instancia, de ser “determinables” a partir de ideas o de
presunciones propias del “ sentido comun”, pero queen el fondo
contienen tal grado de porosidad que se convierten enunapuerta
abierta para que, en €l gjercicio de poder implicito en la defini-
cién, seintegren o interpreten con meras “ opiniones” de econo-
mia procesal o de racionalizacion administrativa, que darian a
mencionado concepto que lo apartaria de la reali zacion de los
principios congtitucionales queledan sentido dentro delainter-
pretacion juridico-penal.

El criterio de* insignificanciadel hecho” a quehacen refe-
rencial as modernaslegislaci ones procesales debe ser definido,
y esto como reaccion alas posibles opiniones “ eficientistas”, a
partir de dos criterios: a) por una parte debe de buscarse una
definicién practica que unalas consecuencias de la aplicacion
deeste principio con larealizacion delosfines del derecho penal
material, que son también los fines del derecho procesal, en
tanto y en cuanto es derecho congtitucional aplicado. Un segun-
do criterio b) refiere ala necesidad de buscar argumentos que
contribuyan ala evitaci 6n dela arbitrari edad en €l gjercicio del
poder definitorio de una determinada tipicidad por delitos con-
trael honor.

El sistema de los principios y normas del derecho penal
material ofrece unavetaamplisimade puntos devistay perspec-
tivas que pueden contribuir aalcanzar definiciones dela“insig-
nificancia’ , deacuerdo al os limitesy fines antes expuestos. La
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sistematicadel derecho penal seconvierte, deestaforma,en una
herramienta metodoldgica que pone a alcance del intérprete la
posibilidad de resolver problemas concretos de la préctica,

como lo es en edte caso la aplicacion de un criterio de defensa
frente a imputaciones juridico-penales por delitos contra el

honor.

Pararesponder alapreguntadecudl hecho esinsignificante,
se puede acudir a diferentes aspectos de la teoria del delito: i)
desde la teoria de la accién podria discutirse si 1o que es
inggnificante esprecisamente aquello quetiene“ poco” desvalor
de accidn; ii) desde el punto de vista del resultado, podria
discutirse si, por el contrario, lo insignificante es aquello que
tiene “poco” desvalor de resultado; iii) desde el punto de vista
de la pena, podria plantearse que es “insignificante” aquella
lesién del bienjuridico que en una confrontacién con lapenaa
imponer resulte“ desproporcional”; iv) este Gltimo aspecto lleva
también a discutir también si lo que es “in-sgnificante” puede
averiguarsedesdelaperspectivadel bien juridico tutelado, y en
tal caso buscar su contenido en el prin-cipio de lesividad; v)
desde el punto de vista de la culpabilidad, podria declararse
insignificante lo que contiene un minimo grado de reproche
(concepto de la*“minima culpabilidad”).

Como elementos de la sistemética de | a teoria del delito
entendemos aqui no solo los conceptos de tipicidad, antiju-
ridicidad, culpabilidad que en la mayoria de los textos de
derecho penal se encuentran expuestos; sino también otros
elementos que tienen que ver con lapenay las condiciones en
que esta puede 0 no debe ser gjercida, asi como también los
elementos referidos a trabajo judicia de mediciéon o cuan-
tificacion del montode penaaaplicar. De aqui resultan entonces
incluidos los sguientes elementos: las condiciones objetivas de
culpabilidad (causas personales de exencion y de exclusion de
pena); los presupuestos procesales de perseguibilidad asi como
también los impedimentos sancionatorios; la determinacion
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de los marcos penales; |amedicion de la pena, y | os aspectos
correctivos de la medicion de la pena, aspectos todos que se
encuentran regulados en la Parte General del Codigo Penal
vigente.

La pregunta sobre cudl hecho es “indignificante” y cud
no, es una cuestion que no puede resolverse con un mero
gercicio interpretativo de las normas procesales. Se trata de
una pregunta central que atiende a contenido material del
hecho, y, par ende, a su significado acorde con las reglas del
derecho penal material. Atender al argumento de que al estar
la“insignificancia’” como un criterio incluido en la ley proce-
sal debe ser interpretado Unicamente de acuerdo con los ex-
tremos tipicos deestas normas, haria olvidar que esta decision
legislativa en modo alguno excepciona el caréacter realizador
del derecho procesal de las normas del derecho penal material.
Por otra parte una aceptacion de este argumento seria defen-
der una supuesta subordinacién del derecho sustantivo al
procesal que no existe ni desde un punto de vista constitucio-
nal, como tampoco desde un punto de vista practico.

Serian insignificantes, desde este punto de vista, cualquier
lesién al honor que desde la vision metodoldgica estratifi cada
de la teoria del delito no constituya un hecho merecedor de
persecucion por su infimo caréacter de injusto o su escasa
dafiosdad. Tal andlisis solo es posible en la casuistica que se
pudiera encontrar en las diversas “constelaciones de proble-
mas” que son sometidas a los tribunales, y que suelen ser
resueltas no directamente por criterios de insignificancia sino
por ponderaciones estratégicas de las partes en conflicto para
ahorrarse problemas procesales, gastos profesonales o incluso
eventuales condenas utilizando la herramienta de la prescrip-
cion. Al margen de estas soluciones, las cuales también son
posibles, la aplicacion del criterio de insignificancia en los
delitos contra el honor es de uso exclusivamente judicial y
opera como herramienta de atipicidad de la conducta.
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3. Elgerciciolegitimodelalibertad de expresion como
causa dejustificacion

Habiendo analizado enel acapite anterior unadelascausales
de atipicidad que pueden funcionar dentro del andlisis juridico
de los delitos contra el honor, corresponde ahorarastrear posi-
bles herramientas de solucién de conflictos que puedan derivar-
se del nivel de andlisis de las causas de justificaci 6n.

En el caso del nivel de andlisisde la antijuridicidad resulta
gue casi todoslos andlisis van dirigidos a comprobar si se ha
producido o ho unacausadejustificacion, quees unacausal de
exclusién deunodelos elementos del injusto, que cuando falta,
no permite hablar de injusto en el sentido juridi co-penal del
término.

Yo parto, como lo hacen otros autores de nuestro margen
cultural, que lalabor de interpretacion del juez corresponde la
mision de excluir lesiones bagatela de hienes juridicos, que
formalmente se gjustan a tenor legal, hablandose aqui del
principio de insignificancia como maxima de interpretacion
restrictiva. Estafuncion parte de consideraciones constitucio-
nales que la Sala Constitucional de Costa Rica ha venido
recapitulando en unacadenade sentencias i mportantisimas que
comenzaron con la 523-93, y han seguido congtantes hasta la
sentencia 6623-96, donde se ha sefialado incluso la necesidad
del andlisis de antinormatividad como un andlisis tipico inelu-
dible. Responde estasolucién quedistingue congtitucionalmen-
te entre tipicidad y antijuridicidad también a razones politico-
criminales no siempre presentes en la discusion nacional, es
decir, que s el derecho penal eslaformamaésintensade lesion
0, S ustedes lo quieren, de desaprobacion de una conducta,
entonces ha de existir unarazdn especialmente séliday fuerte
paradichareaccion estatal; setrata, claramente, delaapli cacion
del principio de proporcionalidad en sede derecho sustantivo,
un principio que no vale sdlo para el derecho procesa penal
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sino para todo el ordenamiento juridico penal y cuyas pres-
cripciones son para todos nosotros, analistas del derecho
penal, ineludibles. Estalinea de interpretacion ha sido seguida
en dogmatica alemana entre otros por Hassemer, Baumann,
Krimpelmann, Heribert Ostendorf y Roxin, muy especial-
mente este Ultimo, en su importante obra “Politica Criminal y
Sistema Juridico Penal”, ya traducida hace varios afios al
espafiol®.

Acercade las causas de justificacién y su distincion, estos
son mis puntosde partiday €l de otros autores de la dogmatica
penal moderna. También es el punto de partida de muchos
autores que se han referido a las posibilidades que ofrece €l
derecho alalibertad de expresién como causa de justificacion
juridico-penal, ain cuando se suelen sostener tesis diversas
sobre larelevanciadel andlisis de laantijuridicidad dentro del
andlisis tipico. Sin embargo, podriamos aceptar como tesis
comun en la doctrina, también, que las causas de justificacion
tienen una razon de ser que las une a todas ellas y que les da
sentido dentro de la funcién politico-criminal que ha sido
escogida para ellas. Sin duda alguna, la esencia comun a todas
ellasesladeser gjercicios legitimos de underecho, que concede
el ordenamiento juridico, cuando, en situaciones de necesidad,
no puedellegar atiempo alatutel adebienes juridicosy por ello
concede la posibilidad de que | os defiendan sustitulares, aln
aceptando las consecuencias que se puedan producir alavicti-
ma. Esta razén de ser comln paratodas las causas de justifica-
cion permite entender su funcién y su papel en el desarrollo
actual del derecho penal.

Si prescindimos de latesis de Rudolphi del espacio juridi-
camentelibre, segunlacual unaconductapuedeo no ser juridica
(conforme a derecho) ni antijuridica, sino juridicamente neu-
tra, conforme a la opinién que estamos representando todas

50 Roxin, Claus, Politicacriminal y estructura del delito. Barcelona, PPU, 1992.
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las causas de justificacion son “medidas por el mismo rasero”,
son tratadas en formaigual, y se niega que haya diferencias de
eficacia en su misién de exclusion de la antijuridicidad. En
consecuencia, para la dogmética penal sobre la justificacion
debe ser indiferente si el ordenamiento juridico considera la
conducta del sujeto deseada y ejemplar o si solo la llega a
tolerar, ya que, paraestaposicion, las causas deexclusién dela
antijuridicidad es unaregla permisiva que siempre concede al
autor el derecho deintervenir y fundamentaasi autométicamente
paralavictimaun deber de soportar laintervencion.

Y o no digti ngoentrecausasdejudtificacion, entanto causales
deexclusién dela antijuridicidad, y meras formas de actuacion
gue dael ordenamiento juridico, ya que el cumplimiento de un
deber legal es en si mismo una causa de exclusién de la
tipicidad, basado en que el ordenamiento no puede prohibir y
permitir lo quealavez permite en algunaparte del ordenamiento
juridico. El gercicio legitimo de un derecho, que ya dijimos es
parami la ratio essendi de las causas de judtificacion, es en si
mismotambién unasituacion paradéjicadesde un punto devista
procesal, ya quesi aceptamos que es unacausa de justificacion
y no unaformade actuacion que da el ordenamiento juridico,
nos dira un fiscal que entonces quien gjerce un derecho debe
demodtrar en juicio quelo hahecho. Egto llevariaaunasinrazon
constante obligando a quien actia conforme al derechoy a lo
gue éste le indica a demostrar que no lo ha hecho de manera
antijuridica, lo que nopuede desprendersedel principio juridico
de que quien cumple el derecho no debe temer consecuencias.

Las causas dejudtificaci 6n excluyen sempreal injusto, y no
existen causas de justificacion de diversajerarquia en relacion
con laantijuridicidad queexcl uyen. Todaslas causas dejustifi-
cacion son reglas permisivas, pero nopor ello someten al sujeto
actuante asoportar sobre sus hombros un injusto, yaque por su
virtud este injusto desaparece. La victima que sufre los efectos
de una causal de justificacion debe soportar estos efectos en
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virtud de que quien actlia bajo uno de estos supuestos lo hace
amparado en un permiso que da el ordenamiento juridico. El
ordenamiento juridico no fomenta la actuacion en causales de
justificaci on, simplementelas permite, porqueno lequedamas
salida. Otra respueda resultainconsecuente con la misma mi-
sion de las causales de justificacion en derecho penal. Quien
decidegjercerlapuede, perfectamente, decidir no gjercerlay no
por ello se haria objeto de una persecucion penal.

Tomandocomo punto de partidaestas observaciones pode-
mos analizar la problemética del derecho alalibertad deexpre-
sibn como una fuente de nacimiento de permisos para compor-
tamientos en apariencia tipicos de algin delito contra el honor.

En laprimeraparte de estetrabajo sostuvimos latesisde que
el derecho alalibertad de expresion, entendido hoy como una
garantia comunicativa de informacion y de democracia, tiende
amanifestar la relevancia de ofrecer unaponderacion debienes
juridicos dentro dela sociedad cuando existaun conflicto entre
estegjercicioy el honor y laintimidad deunciudadano. Setrata,
como lo hareconocido el Tribunal Constitucional Espafiol, de
derechos constitucionales y humanos que se imponen limites
reciprocos y deben ponderarse segun las circunstancias. Esta
interpretaci 6n proviene de la aceptacion de que la libertad de
expresion y de informacion no es solo un derecho individual
sino que se ha ido convirtiendo en un derecho de vocacion
social, ya que sirve de sustento a la formacién de opinién
publica, facilitando la transparencia de | os asuntos publicos y
generando pluralismo politico, el ementos todos indispensables
parala democracia. Sin embargo, no cualquier ejercicio dela
libertad deexpresion faculta aconsiderarla unacausal de justi-
ficacion de unalesion a honor. En la misma jurisprudencia
constitucional espafiolase haexigidoquedicho gjercicio contri-
buya ala formacién de opinién puablica en asuntos de interés
general. Lainformacién hadeser veraz, bastando al menosuna
veracidad ex-ante, donde el deber de diligencia del informador
compruebay contrasta los datos y fuentes, permitiéndole el lo
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unacreenciaraci onalmentefundadadelaveracidad delainfor-
macién. Junto a estos requisitos, se exige también que las
expresiones utilizadas no sean puramente vejatorias e innece-
sarias para la formacion del publico®.

De esta manera, como lo sostienen Bianchi/Gull co, seria
una hipétesis de gjercicio legitimo de un derecho, cuya fuente
dimanante de permiso provienedelamismaConstitucion Pol i-
tica®2.

4. El error sobrela causa dejustificaciéon

En esta materia, como lo sostienen correctamente Bianchi/
Gullco, también es posible nosdlo acotar el ambito de accion del
error de tipo en los casos de falso conocimiento o ignorancia
sobre lafalsedad de los hechos ofensivos, sino que también es
posible encontrar un error sobre lajustificante, lacual tienela
virtud de exculpar de maneratotal cuando dicho error sobre la
prohibicion es invencible. Partiendo de unatesis de culpabili-
dad estricta, el mencionado error operaen el ambito del cono-
cimiento de la antijuridicidad y por ende es relevante en el
andlisis del reproche. En este caso, y partiendo del hecho que
el reproche del injusto es graduable, corresponde imponer una
penalidad menor en virtud de estas circunstancias, pudiendo
llegarse, incluso, aunaexclusion absolutadel reproche cuando
el error sobre las condiciones de la justifi cante sean absoluta-
mente invencibles.

51 Luzén Pefia, Diego, Espafia: “ Delitoscontra el Honor, Desacatosy Libertad de
Expresi 6n en Derecho Penal Esparfiol, en: AAVV, Justicia Penal y Libertad de
Prensa. ILANUD, San José, Costa Rica, 1992, pp. 221 y ss.

52 Bianchi/Gullco, op. cit., p. 199.

53 Bianchi/Gull co aceptan la tesis|imitada de la culpabilidad y separan un posibl e
error sobre el hecho de la justificante y otro sobre la prohibicion, tesisque no
sostenemos. Cfr. Bianchi/Gullco, op. cit., p. 204.
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Observaciones de lege ferenda para un analisis posible
politico-criminal del castigo de los delitos contra el honor

En la presente coyuntura de los paises de América Latina
resultaesencial replantear | anecesidad de unapoliti cacriminal
de castigo alosdelitos contra el honor. Curiosamente no se ha
verificado un proceso de construccion de un programa para
realizar dichatarea, ni tampoco se han sugerido respuestas para
la angustiosa pregunta sobre los contenidos de esa politica
criminal, sino que simplemente se ha preguntado sobre la
posibilidad de atender a lo indispensable mediante la herra-
mientadel control penal, preguntaquefrecuentemente se contesta
afirmativamente, atendiendo a la esencialidad como derecho
humano que ogtenta el honor.

Lo politicoy lo normativo se enfrentan con enorme frecuen-
ciaal reto deintercambiar nexos de comunicacion, aentenderse
através de signos que muchas veces no son inteligibles ni para
unos ni para otros. Esta problematica se expresamuy especial-
mente en la dificultad con que el derecho puede realizar las
aspiraciones de lo politico, muy concretamente cuando lo poli-
tico tiene expectativas imposibles o al menos inalcanzables para
lojuridico, comocuandose pretende, através del derecho penal,
resolver diversosproblemassociales que, enrealidad, deben ser
atendidos mediante otros mecanismos, mucho menosviolentos,
més efectivosy univocos en relacion con los nudcleos conflicti-
vos que se pretenden resolver. Esto es particularmente cierto si
seobservael tipo deconflictos quesuelen resolverseen lasede
de las querellas por delitos contra el honor.

En efecto, el derecho penal seve, ahoramés que nunca, cada
vez més enfrentado con la“realidad” que pretende aprehender,
entendiendo bajo este concepto no soélo el contexto dentro del
cual desarrolla el sistema de justicia pena su funcién, sino
también el contexto de los discursos de legitimaci 6n de la per-
secucion de los delitos contra el honor. Esta “realidad” mani-
fiesta para el derecho penal que su funcionamiento mas bien
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generamas violencia, y que sus“soluciones’ al conflicto suelen
ser las menos aptas paraalcanzar los finesque suelen aparejarse
atal funcionamiento.

El derecho penal se encuentra transitando por una de sus
etapas méas dificiles, no sélo por los evidentes problemas que
enfrenta para “legitimar” su mision dentro del conglomerado
social, como también porque hoy méas que nunca se tiene
concienciaquenosele puede confiar al derecho penal lafuncion
de resolver problemas sociales, no sélo porque es la peor via
parahacerlo, sinoporlamultiplici dad de efectossimbdlicos que
implica.

Enlapractica del proceso penal por querella, y muy concre-
tamente al observar la interaccion de sus actores, se pone
facilmente de manifiesto que lamayoria de las veces el interés
de la victima queda eclipsado por el “interés publico de la
persecucion”, provocando esto Gltimo una insalvable situacion
de desconfianza en la“solucion” que el sistema penal produce.
En otras ocasiones, €l fin de tutela de bienes juridicos queda
comprometido por la mera defensa de fines de orden procesal,
alcanzando por ese medio que el funcionamiento del sisema
traslade la definicion préactica del “bien juridico” a dudoso
estatus de unarelacién de disponibilidad del Estado.

La discuson sobre una posible definicion para la politica
criminal de los delitos contra el honor sugiere mas bien que el
camino parala congtruccion o renovacion de un derecho penal
no debe atender s0lo a fendmeno del honor como derecho
humano esencial, sno también al mas amplio componente de
problemas de una sociedad organizada: |a necesidad de infor-
macion, de su intercambio y de la generaci 6n de mas conoci-
miento, en un momento histérico de la humanidad donde el
potenciamiento de estos intercambios generara el desarrallo

futuro de la forma de vida y de gobierno que hemos escogi-
do.
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Resulta casi unaverdad de perogrullo el decir que €l pro-
blema de los delitos contra el honor tiene un gran componente
social, que en muchos casos resulta ser un detonante de
muchos tipos de acercamiento discursivoy en otros casos es el
marco de referencia indispensable para entender o discutir
sobre otros tipos de delincuencia (como los delitos cometidos
en el seno del hogar o contrabienesjuridicos interindividuales).
Pero resulta también irrefutable que no puede creerse que el
problema de delitos contra el honor puede reducirse o enten-
derse exclusivamente dentro del esquema del Derecho Penal y
sus instituciones. Esta creencia es la que lleva a pensar que
simples enmiendas al Codigo Penal acabaran con la crimina-
lidad o lamitigaran, olvidando la larga historia de atrocidades
y violenciaque haprovocado laconfianzadel legislador en esta
tradicion.

Reconocemos que una buena parte de la orquestacion de
estos esfuerzos del Estado para atacar el problema de la delin-
cuencia pueden consigtir también en una atencion alalegisla-
cion pena y a las agencias encargadas de su aplicacion e
interpretaci 6n, pero en modo alguno como factor Unico y esen-
cial. Asi sepostula, por giemplo, en el No. 21 delos*“Principios
Rectores en materiade Prevencion del Delito y JusticiaPenal en
el contexto del desarrollo y de un nuevo orden econémico
internaciona”, cuando se dice que “...el sistema de justicia
pena , ademés de ser un instrumento de control y disuasion,
debe contribuirtambién al objetivo de mantener lapazy el orden
y dereparar las desigualdades y proteger los derechos humanos
con miras a logro de un desarrollo econémico y social equita-
tivo...” >4,

Dentro de esta Ultimaidea es que sugerimos que, s bien la
reformapenal es unpaso dentro del caminohacialaconsecucion

54  Aprobados por el VIl Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del
Delitoy Tratamiento del Deli cuente. Documento A/Conf. 121/22, Mil én, 26 de
agosto al 6 de setiembre de 1985.
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de unideal dejudticiasocia y de una adecuada distribucion de
lariqueza, como lo establecen muchas congtituciones politicas
de nuedtra region, también es cierto que tal reforma no es en
formaaguna un factor que ha de desarrollarse aislado de otras
politicas del Estado para incentivar la paz, el respeto por los
derechosfundamentales y el desarrollo equitativo de todoslos
ciudadanos.

El problema que un critico atento encontraria hasta aqui es
que hemos eludido una definicion especifica de la politica
criminal deseable en materia de delitos contra el honor, y que
también hemos eludido discutir sobre sus contenidos, y esque
precisamente ambos problemas refieren a un problema ideol 6-
gico que rimatambién con el Estado de Derecho: ladefinicion
deambosaspectos debe encontrarse enestabilidad y concordan-
cia con los fines de Estado de Derecho y no al revés: que el
Estado de Derecho debasometersealosfinesy objetivos deuna
determinada politica criminal.

Lallamadapoliti cacriminal tampoco es deresorte exclusi-
vo del Poder Ejecutivo, sino que debe ser aportadaen un debate
nacional en todos losniveles, dondetodos los grupos af ectados
(también el deloscriminalizadosoen peligro de criminalizacion)
puedan decir lo quepiensan, proponer opcionesy escuchar sus
posibles sugerencias. Lademocraciano es un didlogo degrupos
sordos y gjenos a las ideologias, sino un debate constante y
cotidiano por larealizaci 6n definescomunes, fines que quizase
estandarizan en el cumplimiento de una determinada ideologia
constitucional, lo queal final de cuentas esunaconsecuenciadel
CONSenso.

Esta politica criminal, surgida en ese debate amplio, tiene,
por supuesto, laposbilidad de generar unareformapenal. En tal
caso hemos de esperar que esta reforma coincida con €l
objetivo que sustentaese entorno social y ese acomodo politico
que hemos llamado Estado de Derecho, es decir, precisamente
la atencion de los intereses de todos, muy especialmente de
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aguellos que debido a su silencio social y a su papel altamente
problematico dentro del entorno exigen y necesitan de un
mayor apoyo y atencion a sus problemas.

En esencia, resulta fundamental para el punto de vista que
estamos exponiendo que los Estados de laregion formulen, en
primerainstancia, un conjunto demetas a alcanzar, y las lineas
generales de unapolitica integral gue englobe los principales
problemas detectados en relacion con la delincuencia, y que de
ali se formulen entonces grandes temas para una discusion
nacional. Esta discusén no retardara el problema, pero s
permitira producir posibilidades de solucién que gocen de una
amplia conciencia e interés de la colectividad.

En esta tesitura es donde conviene dar una especial re-
flexion a las posibilidades de solucion que ofrecen tanto las
salidas alternati vas al conflicto (formalizadas dentro del mismo
proceso penal) como las que ofrecen otras sedes, como la civil,
que han demostrado en otras latitudes sus virtudesy evidentes
ventgjas.

El camino queda abierto para la reflexion, pero sin duda
serd la ponderacion necesaria de los bienes juridicos en juego,
en el marco del Estado de Derecho, quien darala guia parala
interpretacion del camino posible para hermanar dos graves
necesidades: latutela de la personay su dignidad como herra-
mientas de autodeterminacion y la libertad de informacion
como herramienta de democratizacion y transparencia. La
pregunta es ahora para ustedes y hemos de iniciar ya el
camino hacia una solucion posible.
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